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^DES    CONTRATS 


ES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES  EN  GÉNÉRAL 

(Décrété  le  7  féorier  180 i.  P romulgué  le  17  du  même  mois.) 

§  II.  De  l'acte  sous  seing-prloé. 

Article  1322.    ■ 

L'acte  sous  seing-privé  reconnu  par  celai  auquel  on  l'op- 
ose,  ou  légalement  tenu  pour  reconnu,  a,  entre  ceux  qui 
ont  souscrit  et  entre  leurs  héritiers  et  ayants-cause,  la  même 
ù  que  l'acte  authentique. 

Sommaire. 

I.  Criliquc  de  la  disposition  des  articles  dans  ce  paragraphe. 

!.  Sur  quoi  est  fondée  la  foi  due  à  l'acte  sous  seing-privé. 

i.  Principes  du  droit  romain  et  de  notre  ancienne  jurisprudence  à 

cet  égard. 
I.  Nécessité  de  la  reconnaissance  ou  de  la  vérification. 
5.  Différence  entre  l'acte  privé  et  l'acte  authentique  quant  à  la  foi 

qui  leur  est  due. 
5.  Suite. 

7.  De  la  preuve  de  l'antidate  ou  de  la  post<;lale  entre  les  souscrip- 
teurs de  l'acte  privé,  leurs  hi5ritiers  ou  avants-cause. 

8.  Suite. 
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'J.  Quid,  lorsqu'un  contrat  do  rontc  viagère  a  élé  antidaté? 

10.  De  la  foi  duc  à  l'acte,  quant  à  sa  date,  à  l'égard  des  tiers. 

11.  Sens  des  mots  héritiers  ou  ayants-cause. 

12.  Pour  que  l'acte  privé  fasse  foi  de  sa  date  à  l'égard  des  souscrip- 
teurs, de  leurs  liéritiors  ou  ayants-cause,  il  doit,  avant  tout,  être 
un  titre  obligatoire. 

COMMENTAIRE. 

■1 .  Les  articles  compris  sous  ce  paragraphe  ne  sont  peut- 
être  pas  tlislribuôs  clans  l'ordre  le  plus  convenable.  Il  eût  été, 
en  eiïet,  plus  régulier  de  commencer  par  établir  les  conditions 
de  forme  nécessaires  à  l'acte  sous  seing-privé,  et  de  terminer 
en  indiquant  le  caractère  et  le  degré  de  sa  force  probante.  Le 
législateur  a  précisément  suivi  l'ordre  inverse  auquel  la  forme 
du  commentaire  nous  oblige  à  nous  conformer.  Nous  exami- 
nerons donc,  tout  d'abord,  quelle  est  la  force  probante  de 
l'acte  sous  seing-privé. 

2.  Nous  avons  vu  que  si  l'acte  authentique  fait  pleine  foi  de 
la  convention  quil  renferme,  c'est  que  la  loi  consacre  elle- 
même,  à  raison  du  caractère  public  dont  il  est  revêtu,  le  témoi-f 
gnage  du  fonctionnaire  qui  Ta  rédigé.   Elle  le  place  alors 
sous  sa  protection,  et  commande  au  juge  de  lui  accorder,  à! 
son  exemple,  une  confiance  pleine  et  absolue,  comme  étant 
l'expression  exacte  et  vraie  de  ce  qui  a  été  fait,  dit  ou  convenu. 
Alors,  au  contraire,  qu'il  s'agit  d'un  acte  sous  seing-privé, 
on  comprend  qu'il  ne  peut  être  investi  d'autre  force  probante 
que  de  celle  qu'il  tire  de  l'aveu  ou  de  la  reconnaissance  des 
parties  qui  lont  rédigé  et  signé.  Sans  doute,  lorsqu'un  pareil 
acte  est  revêtu  de  toutes  les  formes  voulues  pour  sa  validité, 
il  y  a  une  présomption  naturelle  en  faveur  de  sa  sincérité  et 
de  son  exactitude.  Mais  cette  présomption  n'a  aucun  caractère 
juridique  de  preuve,  tant  que  l'écrit  n'a  pas  été  reconnu  ou 
légalement  tenu  pour  reconnu  de  la  part  de  celui  auquel  on 
l'oppose.  Jusque-là,  la  production  de  l'acte  n'équivaut,  de  la 
part  de  celui  qui  l'invoque,  qu'à  une  pure  allégation  dont  il 
doit  établir  la  vérité. 
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C'est  que  les  écritures  el  signatures  privées  ne  rendent  point 
ar  elles-mêmes  témoignage  de  la  sincérité  des  mentions  qu'el- 
;s  contiennent,  et  semblent  certifierconlre  celui  auquel  on  les 
ppose.  Elle  n'ont  et  ne  peuvent  avoir  cette  autorité  qu'après 
ii'il  a  été  prouvé  qu'elles  émanent  réellement  de  la  partie 
Dutre  laquelle  on  les  invoque.  Autrement,  il  dépendrait  du 
emandeur  d'intervertir  la  charge  de  la  preuve,  s'il  lui  suffi- 
lit  de  produire  un  acte  sous  seing-privé  qu'il  prétend  émané 
a  son  adversaire,  pour  imposer  à  ce  dernier  l'obligation  de 
rouver  sa  libération,  et  se  dispenser  lui-même  d'établir  sa 
emande.  La  production  d'un  acte  sous  seing-privé  n'introduit 
3nc  aucune  exception  à  ce  principe  général,  que  celui  qui 
•clame  l'exécution  d'une  obligation  doit  la  prouver,  et  que 
;lui  qui  se  prétend  libéré  doit  justifier  le  payement  ou  le  fait 
:ii  a  produit  l'extinction  de  son  obligation  (1315). 

3.  Dans  les  principes  du  droit  romain,  l'acte  fait  sous  la 
!ule  signature  privée  des  parties,  sans  l'assistance  de  trois 
moins  au  moins,  probes  et  dignes  de  foi,  qui  attestassent, 
1  cas  de  dénégation,  le  fait  de  sa  rédaction  et  de  sa  souscrip- 
on,  cet  acte,  disons-nous,  n'avait  de  valeur  que  tout  autant 
l'il  était  reconnu  par  les  signataires.  Son  efficacité  dépen- 
lit  ainsi  de  leur  bonne  foi;  et  le  demandeur  ne  pouvait,  en 
is  de  dénégation,  que  déférer  le  serment  à  son  adversaire, 
ins  qu'il  pût  demander  la  vérification  des  écritures  et  signa- 
ires  par  voie  de  comparaison,  à  cause  des  inconvénients,  des 
[certitudes  et  des  dangers  de  ce  mode  d'instruction. 

Du  reste,  la  convention  ou  le  fait  qui  faisait  le  sujet  de  l'acte, 
ouvait  être  établi  par  témoins,  comme  tout  autre  contrat 
urement  verbal  (1). 

Tels  furent  aussi  les  principes  de  notre  ancienne  jurispru- 
ence.  Jusqu'à  l'ordonnance  de  Mouliijs,  de  lo66,  qui  reslrei- 
nil  l'admissibilité  jusque-là  absolue  delà  preuve  testimoniale, 

(I)  Voy.  Novclle  73,  ch.  2,  i  el  8, 
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toute  convention  pouvait  Otre  établie  par  témoins.  Mais  depuis 
celte  époque,  les  actes  sous  seing-privé  ont  acquis  en  force 
probante  ce  que  la  preuve  testimoniale  a  perdu.  Toutefois,  il 
ne  tire  encore  aujourd'hui  sa  valeur  que  de  sa  reconnaissance 
ou  vérification.  Mais,  en  cas  de  désaveu  ou  de  méconnaissance, 
la  vérification  peut  s'en  faire  par  litre,  par  témoins,  par  experts 
et  comparaison  d'écritures  (1).  i 

4.  L'acte  sous  seing-privé,  quoique  régulier  dans  la  forme, 
ne  fait  donc  foi  que  lorsque  l'écriture  ou  la  signature  en  a  été 
reconnue  ou  légalement  tenue  pour  reconnue  de  la  part  de 
celui  auquel  on  l'oppose.  Tant  que  sa  sincérité  n'a  pas  été 
reconnue  ou  vérifiée  en  justice,  il  ne  peut  servir  de  base  à  une 
condamnation. 

Mais  lorsqu'il  a  été  reconnu  ou  légalement  tenu  pour  tel, 
il  a,  entre  ceux  qui  l'ont  souscrit  et  entre  leurs  héritiers  et 
ayants-cause,  la  même  foi  que  l'acte  authentique  (1322);  et 
alors  il  fait  foi,  comme  ce  dernier,  même  de  ce  qui  n'y  est 
exprimé  qu'en  termes  énonciatifs,  pourvu  que  renonciation, 
ait  un  rapport  direct  à  la  disposition  (1320).  j 

La  reconnaissance  et  l'aveu  de  l'écriture  et  de  la  signature 
de  la  part  de  celui  qui  a  intérêt  à  les  désavouer  ou  à  les  mécon- 
naître, ont  donc  pour  effet,  sans  toutefois  conférer  à  l'acte 
sous  seing-privé  le  caractère  de  l'authenticité,  de  lui  attribuer 
une  force  pleinement  probante.  Du  moment,  en  effet,  qu"il  est 
légalement  avéré  que  l'écrit  émane  de  celui  à  qui  on  l'oppose, 
ou  de  son  auteur,  on  trouve  dans  la  vérification  préalable  de 
ce  fait  tous  les  éléments  possibles  de  certitude  juridique.  Ils 
apparaissent  alors  avec  le  caractère  d'une  réalité  tout  aussi 
incontestable  que  s'il  s'agissait  d'un  acte  émané  d'un  fonction- 
naire public,  et  dont  l'authenticité  n'est  elle-même  fondée  que 
sur  une  présomption  légale  d'infaillibilité  de  la  part  de  son 
rédacteur.  L'acte  privé  reconnu  ou  légalement  tenu  pour  tel,j 

(1)  Onlonn.  de  1GC7,  lit.  12,  art.  7.  —  Art.  193  et  suiv.,  C.  pr.      i 
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i  même  en  sa  faveur  une  présomption  naturellement  plus  forte 
je  sincérité  et  d'exactitude,  puisqu'il  est  plus  difficile  d'ad- 
mettre un  soupçon  d'inexactitude  ou  d'erreur  de  la  part  des 
parties  qui  ont  écrit  ou  signé,  que  de  la  part  de  l'officier 
public  qui  leur  a  servi  d'interprète  dans  la  rédaction  d'un  acte 
ie  son  ministère.  Tel  est  le  fondement  de  la  foi  due  aux  actes 
îous  seing-privé. 

5.  Ce  n'est  pas  cependant  que  l'acte  de  cette  nature,  reconnu 
)u  légalement  tenu  pour  reconnu,  ait,  sous  le  rapport  de  sa 
brce  probante,  la  même  autorité  que  l'acte  authentique.  Si 
le  dernier,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  fait  foi,  même  à  l'égard 
les  tiers,  des  mentions  et  constatations  qu'il  renferme,  et,  con- 
«équemment,  de  la  date  qu'il  énonce,  l'acte  privé,  au  contraire, 
i'il  n'a  acquis  date  certaine  par  l'un  des  moyens  que  nous 
expliquerons  sous  l'article  1328,  ne  fait  aucunement  foi,  à 
'égard  des  tiers,  de  la  date  qu'il  indique.  Ce  n'est  donc,  ainsi 
jue  le  porte  l'article  1322,  qu'entre  ceux  qui  l'ont  souscrit  et 
între  leurs  héritiers  et  ayants-cause  qu'il  a  la  même  foi  que 
'acte  authentique. 

Et  encore,  entre  les  souscripteurs,  leurs  héritiers  ou  ayants- 
ause,  la  force  probante  de  l'un  et  de  l'autre  ne  doit-elle  pas 
tre  assimilée  de  tous  points.  Sans  doute,  l'acte  sous  seing- 
irivé,  reconnu  ou  légalement  tenu  pour  tel,  a,  entre  ces  per- 
onnes,  la  même  foi  que  l'acte  authentique;  mais  cette  foi  due 
l'acte  privé  ne  s'apphque  avec  une  force  égale  qu'au  fait  ou 
la  convention  qu'il  constate,  ainsi  qu'aux  énonciations  qui 
nt  un  rapport  direct  à  ce  fait  ou  à  cette  convention.  Il  nous 
uffit  donc,  pour  ce  cas,  de  renvoyer  à  ce  que  nous  avons  dit, 
ous  les  articles  précédents,  de  la  foi  due  à  l'acte  authentique. 

6.  S'agit-il,  au  contraire,  de  la  foi  due  à  l'acte  privé,  en  ce 
ui  concerne  la  date,  cet  acte  ne  fait  foi>  même  entre  les  sous- 
ripteurs,  leurs  héritiers  ou  ayants-came,  de  la  réalité  de  la 
ate,  que  jusqu'à  preuve  contraire,  sans  qu'il  soit  besoin, 
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comme  au  cas  où  l'oo  conteste  la  date  d'un  acte  authentique,! 
de  prendre  la  voie  de  Finscriplion  de  faux. 

Quant  à  la  manière  dont  cette  preuve  doit  être  faite,  et  aux  { 
éléments  qui  légalement  la  constituent,  ils  varient,  suivant  l,!! 
nature  de  la  cause  pour  laquelle  la  sincérité  de  la  date  est  atta- 
quée. Ainsi,  le  souscripteur  d'un  écrit  sous  seing-privé,  ses 
héritiers  ou  ayants-cause,  attaquent-ils  comme  fausse  et 
inexacte  la  date  que  l'acte  énonce,  sans  invoquer,  d'ailleurs, 
aucune  circonstance  qui  établisse  une  fraude  à  la  personne  ou 
à  la  loi?  Dans  ce  cas,  la  preuve  de  l'inexactitude  et  de  la  faus- 
seté de  la  date  ne  pourra  être  administrée  qu'à  l'aide  des 
mêmes  éléments  qui  sont  exclusivement  admissibles,  lorsqu'il 
s'agit  de  prouver  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes.  La 
preuve  testimoniale  et  les  présomptions  ne  seront  alors  reçues 
que  dans  les  cas  particuliers  où  la  loi  les  admet  exceptionnel-, 
lement,  sur  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  j 

7.  Mais  si  le  signataire  de  l'acte,  ses  héritiers  ou  ayants- 
cause  l'attaquent,  sous  le  rapport  de  la  sincérité  de  sa  date, 
comme  contenant  une  fraude  à  la  loi,  en  ce  sens  qu'il  aurait 
été  antidaté  ou  postdaté,  afin  de  donner  à  la  convention  ou  à  la 
disposition  une  valeur  qu'elle  n'aurait  pas  eue  avec  renoncia- 
tion de  la  véritable  date,  dans  cette  hypothèse  qui  renferme 
une  fraude  à  la  loi,  la  preuve  de  la  fausseté  de  la  date  peut 
être  administrée,  soit  par  témoins,  soit  à  l'aide  de  présomp- 
tions simples.  Mais  remarquons  bien  que  le  débat  étant  engagé 
entre  les  souscripteurs,  leurs  héritiers  ou  ayants-cause,  l'acte 
continue  à  faire  foi  entre  eux  de  sa  date,  et  que  c'est  à  celui 
ou  ceux  qui  l'attaquent  à  fournir  la  preuve  contraire.  Remar- 
quons encore  que  l'attaque  dirigée  contre  la  sincérité  de 
renonciation  n'est,  en  réalité,  que  la  contestation  de  la  validité 
ou  de  l'efficacité  de  l'acte  en  lui-même. 

Ainsi,  celui  qui  a  souscrit  un  acte  qui  n'a  point  acquis  date 
certaine,  antérieurement  à  la  dation  d'un  conseil  judiciaire  ou 
à  son  interdiction,  est  admis  à  établir  par  tous  moyens  de 
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preuve  contraire  que  cet  acte  a  été  fait  postérieurement,  et 
[fu'il  a  été  antidaté  pour  échapper  à  sa  nullité  de  droil.  Mais 
r/est  à  lui  qu'incombe  la  charge  de  celte  preuve  contraire. 
Tant  que  la  fausseté  de  ses  énoncialions  n'est  pas  démontrée, 
I  dcte  fait  foi  de  sa  date,  en  faveur  de  la  partie  qui  s'en  pré- 
ivaut,  sans  qu'elle  soit  tenue  de  prouver  qu'il  a  été  consenti 
ivant  l'interdiction  du  souscripteur  ou  la  nomination  d'un 
3onseil  judiciaire  pour  sa  personne.  La  présomption  contraire 
Je  l'inexactitude  ou  de  la  fausseté  de  la  date,  sur  la  seule 
contestation  d'une  partie  intéressée,  outre  qu'elle  est  démen- 
tie par  les  énoncialions  de  l'acte,  serait  en  opposition  avec 
tous  les  principes  de  droit  (1). 

Mais  du  moment  que  la  date  est  contestée,  comme  il  ne 
5'agit  pas  simplement  de  savoir  si  l'acte  porte  une  date  anté- 
rieure à  l'interdiction  du  souscripteur  ou  à  la  dation  d'un  con- 
ïeil  judiciaire,  mais  bien  si  cet  acte  a  été  réellement  souscrit 
)ar  l'obligé  à  une  époque  où  il  pouvait  contracter  un  engage- 
lîent  valable,  il  ne  suffirait  pas  de  constater  que  l'acte  porte 
elle  date,  sans  rechercher  ni  examiner,  en  outre,  si  cette 
late  n'a  pas  été  frauduleusement  altérée  et  falsifiée  (2).  Ce 
l'est  pas  cependant,  qu'on  veuille  bien  y  faire  attention,  qu'il 
j  ait  alors  interversion  dans  la  charge  de  la  preuve,  et  que 
e  créancier  ait  à  prouver  la  sincérité  de  la  date  énoncée  et 
;ontestée  par  son  adversaire.  Il  s'ensuit  seulement,  la  charge 
le  la  preuve  contraire  incombant  toujours  à  ce  dernier,  que  le 
ige  doit,  lorsqu'il  déclare  la  validité  du  titre  attaqué  et  qu'il 
n  ordonne  l'exécution,  constater  au  moins  que  rien  ne  prouve 
inexactitude  et  la  fausseté  de  la  date  qu'il  énonce,  sans  se 


(1)  DuRANTON,  t.  3,  n°  772.  —  Aubry  et  Rau,  sur  Zacharipe,  t.  5, 
.  673,  n'"  91,  l^e  édit.,  et  t.  8,  p.  250,  4«  édit.  Ils  avaient  d'abord 
mbrassé  l'opinion  contraire,  t.  t,  p.  259,  n'''^  2,  1"  édit.  —  Nancy, 
1  mai  1842.  Dalkoz,  42,  2,  183.  —  Voy.  encore  Cass.,  30  juin  1868. 
iREY,  68,  1,  324. 

(2)  Cass.,  4  fév.  1835.  Dalloz,  3o,  1,  32. 
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borner  à  dire  qu'il  contient  telle  date,  et  sans  s'expliquer,  en 
outre,  sur  sa  sincérité. 

Les  mêmes  principes  s'appliquent  au  cas  où  une  personne 
attaque,  comme  postdaté,  un  acte  qu'elle  prétend  avoir  été 
souscrit  par  elle  en  minorité,  ou  comme  antidaté,  un  acte 
qu'elle  dit  n'avoir  consenti  que  depuis  son  mariage,  sans  l'au- 
torisation de  son  mari. 

8.  Quant  aux  héritiers  et  ayants-cause  de  celui  qui  a  sous- 
crit l'acte  sous  seing-privé,  ils  peuvent  de  même,  par  la  preuve 
contraire,  attaquer  la  sincérité  de  la  date  énoncée,  lorsque  la 
validité  de  l'acte  est  subordonnée  à  la  réalité  de  la  date  qui 
lui  a  été  donnée  par  les  parties,  et  que  sa  nullité  dépend  de 
celle  que  la  partie  qui  l'attaque  lui  attribue  comme  véritable. 
Tel  est  le  cas  où  les  héritiers  d'une  personne  prétendent  que, 
nonobstant  la  date  énoncée  dans  l'acte,  elle  l'a  réellement 
souscrit  pendant  sa  minorité,  durant  le  mariage,  après  son 
interdiction  ou  sa  soumission  à  un  conseil  judiciaire.  Mais 
Tacle  ne  laisse  pas  de  faire  foi,  à  leur  égard,  de  la  sincérité 
de  la  date  qu'il  exprime,  jusqu'à  preuve  contraire. 

9.  Par  exemple,  comme  le  contrat  de  rente  viagère  doit  être 
essentiellement  aléatoire  et  ne  pas  constituer  une  spéculation, 
en  quelque  sorte  à  coup  sûr,  la  loi  annule  tout  contrat  de 
rente  viagère  créé  sur  la  tête  d'une  personne  déjà  atteinte 
de  la  maladie  dont  elle  est  morte  dans  les  vingt  jours  de  la 
date  du  contrat  (1975).  Or,  il  peut  se  faire  que  l'acte  ait  été 
antidaté,  dans  le  but  de  le  soustraire  à  la  nulUté  prononcée 
contre  lui. 

Mais  cette  antidate  peut  d'abord  avoir  eu  lieu,  afin  de 
déguiser  sous  les  apparences  d'un  contrat  à  titre  onéreux  une 
véritable  libéralité.  Nous  ne  voyons  alors  rien  dans  les  prin- 
cipes du  droit  qui  empêche,  dans  ce  but,  l'antidate  de  l'acte, 
parce  qu'elle  n'est,  en  réalité,  autre  chose  qu'une  renoncia- 
tion virtuelle  à  la  nullité  que  la  loi  prononce.  Dans  ce  cas,  on 
prouverait  vainement  l'antidate,  puisque  le  contrat  vaudrait 
toujours  comme  donation. 
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Si  elle  n'a  eu  d'autre  objet  que  de  le  soustraire  à  la  nullité 
prononcée  par  l'article  1973,  alors  le  constituant,  si  la  rente 
a  été  créée  sur  la  tête  d'un  tiers,  ou  ses  héritiers,  si  elle  a  été 
créée  sur  sa  tête,  sont  admis  à  prouver  que  le  contrat  a  été 
réellement  passé  dans  les  vingt  jours  du  décès.  Mais  c'est  à 
celui  qui  prétend  que  le  contrat  a  eu  lieu  dans  ce  délai,  à  en 
administrer  la  preuve.  Car  l'acte,  même  sous  seing-privé,  fait 
foi,  jusqu'à  preuve  contraire,  entre  les  contractants  et  leurs 
héritiers,  de  la  sincérité  de  la  date  qu'il  énonce,  alors  même 
qu'il  n'a  point  acquis  date  certaine  (1).  Ainsi,  d'une  part,  on 
ne  peut  dire,  comme  le  prétend  M.  Delvincourt  (2),  que  l'acte 
est  présumé  de  plein  droit  antidaté,  s'il  n'a  acquis  date  cer- 
taine, à  l'égard  des  héritiers  du  constituant  qui  sont  alors 
réputés  tiers,  et  que  c'est  à  ceux  qui  en  demandent  l'exécution 
à  prouver  la  sincérité  de  la  date;  ni,  d'autre  part,  soutenir 
qu'à  défaut  de  date  certaine  acquise  suivant  l'article  1328, 
l'acte  ne  peut  être  opposé  aux  héritiers  du  constituant,  contre 
lesquels  même  il  est  impossible  de  prouver  qu'il  n'existe 
aucune  antidate. 

iO.  A  l'égard  des  tiers,  l'acte  sous  seing-privé  ne  fait  foi  de 
sa  date  envers  eux  que  lorsque  cette  date  est  devenue  certaine 
par  l'un  des  moyens  indiqués  par  l'article  1328.  Ce  principe, 
incontesté  sous  l'ancien  (3)  comme  sous  le  nouveau  droit,  est 
fondé  sur  la  facihté  avec  laquelle  les  parties,  seules  maîtresses 
de  la  rédaction  de  leur  acte,  peuvent  l'antidater  ou  le  post- 
dater. Les  actes  de  cette  espèce  ne  font  donc  point  foi  de  leur 
date,  à  l'égard  des  tiers,  pas  môme  jusqu'à  preuve  contraire 
de  la  part  de  ces  derniers.  Loin  de  là,  c'est  à  la  partie  qui 


(1)  DuRANTOX,  t.  18,  n"  l.*»!.  —  Troplong,  Contrats  aléatoires. 
no*  277  et  suiv.  —  Zachari.e,  t.  3,  p.  83,  et  t.  5,  p.  673,  l-^^  édit.,  et 
t.  4,  p.  .^86,  et  t.  8,  p.  251,  4*=  édit.  —  Cass.,  15  juill.  1824.  Sibey, 
25,  1,  46.  —5  avril  1842.  Sirey,  42,  1,  300. 

(2)  T.  3,  p.  425,  n'«9. 

(3)  PoTHiER,  QblUj.,  n"7l5. 
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s'en  prévaut  contre  eux,  à  établir  qu'ils  ont  acquis  date  cer- 
taine. 

Cette  différence,  sous  le  rapport  de  la  force  probante  des 
actes  sous  seing-privé,  entre  les  souscripteurs,  leurs  héri- 
tiers ou  ayants-cause,  d'une  part,  et  les  tiers,  de  l'autre,  a  une 
très  grande  importance  pratique.  On  ne  saurait  donc  poser 
avec  trop  de  soin  les  principes  suivant  lesquels  ils  se  distin- 
guent les  uns  des  autres  ;  et  l'intérêt  même  de  cette  distinction 
s'accroît  autant  par  les  controverses  de  la  doctrine  et  la  diver- 
sité de  la  jurisprudence,  que  parles  difficultés  théoriques  de 
la  question. 

1 1 .  Le  mot,  héritier,  présente  par  lui-même  une  signification 
suffisamment  claire.  Il  signifie  toute  personne  venant  à  la 
succession  d'une  autre,  en  vertu  d'une  vocation  légale  ou  testa- 
mentaire. Sous  ce  rapport,  il  faut  placer  sur  la  même  ligne 
que  l'héritier,  tout  successeur  universel  ou  à  titre  universel, 
régulier  ou  irrégulier,  qui  représente  activement  et  passive- 
ment la  personne  du  défunt. 

Mais  si  le  sens  du  mot,  héritier,  peut  être  facilement  déter- 
miné, il  n'en  est  pas  de  même  de  l'expression,  ayant-cause  ;  ou 
plutôt,  s'il  est  aisé  d'en  donner  la  définition  d'une  manière 
générale,  de  très  sérieuses  difficultés  viennent  tout  aussitôt 
en  embarrasser  l'application.  On  peut  définir  Fayant-cause, 
tout  successeur  particulier  qui,  en  vertu  d'un  titre  onéreux  ou 
gratuit,  soit  qu'il  tienne  ses  droits  d'un  testament,  d'un  contrat, 
ou  de  la  loi,  représente,  dans  l'exercice  de  ses  droits  et  actions, 
la  personne  de  son  auteur.  Et,  dans  le  sens  de  cette  représen- 
tation, on  peut  dire  que  les  hériters  et  autres  successeurs 
universels  ou  à  titre  universel  sont  également  ayants-cause 
du  défunt.  Mais  cette  expression,  qui  vient  dans  le  langage  du 
droit  toujours  à  la  suite  de  celle  d'héritiers,  doit  conserver  son 
acception  particulière,  et  en  quelque  sorte  consacrée,  suivant 
laquelle  elle  signifie  spécialement,  nous  dirons  même  exclusi- 
vement, les  successeurs  particuUers,  tels  que  le  légataire,  le 
donataire,  l'acquéreur,  l'échangiste,  lelocataire,rantichrésiste. 
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Pris  à  la  lettre,  ce  mot  ayant-cause,  causam  habens,  signifie 
relui  qui  a  la  même  cause  que  son  auteur,  un  titre  commun 
(H  identique,  soit  qu'il  s'agisse  d'exercer  un  droit,  de  diriger 
une  poursuite,  d'intenter  une  action,  d'y  défendre  ou  de  pré- 
senter une  exception.  En  ce  sens,  le  créancier  qui  poursuit  le 
payement  de  ce  qui  lui  est  dû  par  la  réalisation  du  gage  de 
sa  créance,  est  l'ayant-cause  de  son  débiteur,  bien  qu'il  l'ait 
pour  adversaire,  lorsque,  exerçant  les  droits  qu'il  tient  de 
la  loi,  il  forme  une  saisie-arrét,  une  saisie  mobilière  ou  immo- 
bilière. Il  est  alors  l'ayant-cause  de  son  débiteur,  en  tant 
qu'il  exerce  en  son  lieu  et  place,  contre  lui  et  malgré  lui,  le 
droit  de  percevoir  la  créance  arrêtée,  de  vendre  les  meubles 
ou  immeubles  saisis. 

Est-ce  à  dire  que,  en  cette  qualité  d'ayants-cause,  on  pourra 
opposer  à  d'autres  personnes,  comme  faisant  foi  de  leur  date, 
les  actes  sous  seing-privé  émanés  de  leur  auteur,  bien  qu'ils 
n'aient  point  acquis  date  certaine,  lorsque  ces  actes  confèrent 
à  des  tiers  des  droits  qui,  s'ils  étaient  reconnus  à  leur  préju- 
dice, viendraient  annuler,  anéantir,  restreindre  ou  modifier 
ceux  dont  elles  se  trouvent  personnellement  investies?  Nous 
examinerons  cette  question  sous  l'article  1328. 

12.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  première  condition  nécessaire  pour 
qu'un  acte  sous  seing-privé  fasse  foi  de  sa  date  entre  les  sous- 
cripteurs, leurs  héritiers  ou  ayants-cause,  c'est  qu'il  fasse  titre 
obligatoire  envers  leurs  auteurs.  Car  s'il  ne  constatait  pas 
régulièrement  l'engagement  qu'il  énonce,  de  manière  qu'il  ne 
pût  être  opposé  à  l'une  des  parties,  ce  ne  serait  pas  seulement 
la  force  probante  de  l'acte,  quant  à  la  date  qu'il  exprime,  qui 
serait  attaquée,  ce  serait  l'existence  de  la  convention  ou  dis- 
position même  qui  serait  contestée. 

Nous  empruntons  un  exemple  aux  Recueils  d'arrêts.  Par  acte 
sous  seing-privé,  en  date  du  6  janvier  1835,  Dugrand-Launay 
avait  constitué  au  profit  de  Dugrez,  son  jardinier,  une  rente 
viagère  de  trois  cent  douze  francs,  moyennant  un  capital  de 
deux  mille  six  cents  francs,  qu'il  déclara  avoir  reçu  de  lui. 
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Dugrez  ne  sachant  pas  signer,  l'acte  fut  seulement  signé  de 
Dugrand-Launay,  et  l'écrit  resta  entre  les  mains  du  consti- 
tuant. Après  le  décès  de  Dugrez,  ses  héritiers  demandent  le 
remboursement  des  deux  mille  six  cents  francs.  Dugrand- 
Launay  oppose  l'acte  du  6  janvier  183o,  et  prétend  que  la 
somme  lui  est  acquise  par  le  décès  du  rentier.  Mais  cet  acte 
n'avait  été  enregistré  que  le  12  juillet  4836,  postérieurement 
au  décès  de  Dugrez.  Les  héritiers  prétendent,  en  conséquence, 
que  l'écrit  n'étant  point  signé  de  leur  auteur,  et  n'étant  point 
eux-mêmes  héritiers  ou  ayants-cause  de  l'unique  souscripteur, 
ils  étaient  de  véritables  tiers  contre  lesquels  le  titre  du  6  jan- 
vier 183o  ne  faisait  point  foi  de  sa  date;  que  n'ayant  acquis 
date  certaine  qu'après  le  décès  du  rentier,  la  constitution  de 
rente  viagère  était  nulle  et  sans  effet,  aux  termes  des  arti- 
cles 1974  et  197o,  sans  que  le  constituant  pût  être  admis  à  en 
faire  remonter  la  date  à  une  époque  antérieure,  à  l'aide  de 
la  seule  preuve  testimoniale,  les  moyens  indiqués  par  l'arti- 
cle 1328,  pour  faire  acquérir  date  certaine  à  un  acte  sous  signa- 
ture privée,  ne  pouvant  être  suppléés  par  aucun  autre. 

18  février  1837,  arrêt  de  la  Cour  d'Angers  (1),  qui  consacre 
ces  prétentions  des  héritiers  Dugrez;  et  M.  Troplong  (2), 
approuve  les  motifs  de  cette  décision. 

Il  nous  semble,  au  contraire,  que  ce  n'est  que  par  l'effet 
d'une  véritable  confusion  que  l'arrêt,  qui  du  reste,  au  fond,  a 
bien  jugé,  a  posé  la  question  dans  les  termes  de  l'article  1328. 
En  voici  la  preuve  :  L'acte  de  constitution  de  rente  n'étant 
signé  que  du  constituant  et  étant  toujours  resté  en  sa  posses- 
sion, ne  pouvait  faire  titre  en  sa  faveur,  car  il  était  toujours 
facile  de  lui  répondre  qu'il  s'était  créé  lui-même,  et  quand  il 
l'avait  voulu,  ce  prétendu  titre.  C'est  au  fond  ce,  que  préten- 
daient les  héritiers  Dugrez,  qui  ne  se  disaient  tiers  étrangers 
que  parce  que  l'acte  ne  pouvait  pas  plus  leur  être  opposé  qu'à    ' 


(1)  SiREY,  39,  2.  426. 

(3)  Contrats  aléatoires,  n°  228. 
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leur  auteur  lui-même  qui  ne  l'avait  pas  signé.  Or,  qu'importait 
ici  l'article  1328?  Il  était  évidemment  sans  influence  pour  la 
décision  de  la  question,  puisque,  en  supposant  l'enregistre- 
ment de  l'acte  opéré  antérieurement  au  décès  du  rentier,  ses 
héritiers,  aussi  bien  que  lui,  auraient  pu  toujours  soutenir  que 
le  constituant  s'était  créé  un  titre  à  lui-même.  Il  s'agissait 
donc  en  réalité  de  savoir,  non  pas  si  cet  acte  faisait  ou  non 
foi  de  sa  date,  mais  bien  s'il  formait  un  titre  régulièrement 
obligatoire;  question  qui  sort  des  termes  de  l'article  1328,  et 
pouvait,  dans  l'espèce,  être  résolue  parles  circonstances  de  la 
cause,  telles  que  des  poursuites  en  payement,  ou  des  quit- 
tances d'arrérages  de  la  part  du  rentier. 

Article  1323. 

Celui  auquel  on  oppose  un  acte  sous  seing-privé  est  obligé 
d'avouer  ou  de  désavouer  formellement  son  écriture  ou  sa 
signature.  —  Ses  héritiers  ou  ayants-cause  peuvent  se  con- 
tenter de  déclarer  qu'ils  ne  connaissent  pas  l'écriture  ou  la 
signature  de  leur  auteur. 

Article  1324. 

Dans  le  cas  où  la  partie  désavoue  son  écriture  ou  sa 
signature,  et  dans  le  cas  où  ses  héritiers  ou  ayants-cause 
déclarent  ne  les  point  connaître,  la  vérification  en  est 
ordonnée  en  justice. 

Sommaire. 

\.  L'action  en  reconnaissance  ou  en  vérification  est  principale  ou 
incidente. 

2.  Elle  peut  être  intentée,  soit  que  l'obligation  soit  exigible  ou 
non.  Qwtddes  dépens  dans  ce  cas? 

3.  Des  dépens,  lorsque  le  demandeur  concbit  en  oulre  an  pny."- 
mcnt  de  la  dette. 
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4.  Dos  délais  d'assignation.  Distinction. 

5.  De  l'action  en  reconnaissance  ou  en  vérification  incidente. 

6.  La  signature  ou  l'écriture  doit  être  formellement  désavouée  ou 
méconnue  par  le  défendeur. 

7.  11  n'est  pas  nécessaire  de  prendre  des  conclusions  expresses  en 
reconnaissance. 

8.  Distinctions  établies  par  notre  ancien  droit,  aujourd'hui  rejetées. 

9.  Le  défendeur  doit  s'expliquer  d'une  manière  nette  et  catégo- 
rique. 

10.  Le  juge  doit,  avant  toute  condamnation,  vérifier  l'écriture  ou  la 
signature. 

11.  On  peut  prendre  la  voie  de  l'inscription  de  faux  contre  un  écrit 
privé, 

12.  A  moins  qu'il  n'ait  été  formellement  reconnu. 

13.  Nonobstant  la  reconnaissance  ou  la  vérification,  on  peut  faire 
valoir  contre  l'acte  tous  vices  de  fond  ou  de  forme. 

COMMENTAIRE. 

\.  Comme  l'acte  sous  seing-privé,  quelque  régulier  qu'il 
soit  quant  à  la  forme,  ne  fait  foi  entre  ceux  qui  l'ont  souscrit, 
et  entre  leurs  héritiers  et  ayants-cause,  que  lorsqu'il  est 
reconnu  par  celui  auquel  on  l'oppose,  ou  légalement  tenu  pour 
reconnu,  la  partie  qui  se  prévaut  d'un  acte  semblable  doit, 
avant  tout,  obtenir  de  son  adversaire  ou  de  la  justice,  cette 
reconnaissance  ou  vérification,  qui  est  le  fondement  de  laforce 
probante  de  son  litre. 

Cette  action  en  reconnaissance  ou  vérification  d'un  acte 
sous  signature  privée  est  principale  ou  incidente.  Elle  est  inci- 
dente, lorsqu'elle  est  poursuivie  dans  le  cours  d'une  instance, 
et  à  l'occasion  dune  demande  fondée  sur  l'acte  privé  qu'il 
s'agit  de  faire  reconnaître  ou  vérifier. 

Elle  est  principale,  lorsque  sans  former,  quant  à  présent, 
une  demande  en  condamnation,  le  demandeur  se  borne  à 
poursuivre  la  reconnaissance  de  son  titre  sous  seing  privé. 
Nous  nous  occuperons  d'abord  de  cette  dernière  action.        i 

2.  Elle  peut  être  formée,  soit  que  l'obligation  soit  exigible, 
ou  qu'elle  ne  soit  pas  encore  échue.  Mais,  «  lorsqu'il  aura  été 
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rendu  un  jugement  sur  une  demande  en  reconnaissance  d'obli- 
gation sous  seing-privé,  formée  avant  l'échéance  ou  l'exigibi- 
lité de  ladite  obligation,  il  ne  pourra  être  pris  aucune  inscrip- 
tion hypothécaire  en  vertu  de  ce  jugement,  qu'à  défaut  du 
payement  de  l'obligation  après  son  échéance  ou  son  exigibi- 
hté,  k  moins  qu'il  n'y  ait  eu  stipulation  contraire  ».  Quant  aux 
frais  relatifs  à  ce  jugement,  la  même  loi  du  3  septembre  1807 
dispose  qu'ils  ne  pourront  être  répétés  contre  le  débiteur,  que 
dans  le  cas  où  il  aura  dénié  sa  signature.  Les  frais  de  l'enre- 
gistrement de  l'écrit  seront  également  à  sa  charge  lorsqu'il 
aura  dénié  sa  signature,  ou  lorsqu'il  aura  refusé  de  se  libérer 
après  l'échéance  ou  l'exigibilité  de  la  dette  (1). 

Que  si,  au  contraire,  l'obligation  est  exigible,  le  jugement 
de  reconnaissance  emporte  une  hypothèque  judiciaire  (2123) 
qui  peut  être  immédiatement  inscrite. 

Mais  si,  dans  ce  cas,  le  défendeur  ne  dénie  pas  la  signature, 
tous  les  frais  relatifs  à  la  reconnaissance  ou  à  la  vérification, 
même  ceux  de  l'enregistrement  de  l'écrit,  seront  à  la  charge 
du  demandeur  (193,  C.  pr.).  Et  ils  y  resteront  même  au  cas 
où  le  défendeur  n'aurait  point  acquitté  la  dette;  car  la  loi  de 
1807,  dans  la  partie  même  qui  statue  sur  les  dépens,  ne  s'ap- 
plique point  à  l'hypothèse  où  la  dette  est  exigible. 

Il  n'y  a  point,  d'ailleurs,  à  distinguer  quant  aux  dépens,  soit 
que  l'action  soit  formée  avant  ou  après  l'exigibilité  de  la  dette, 
entre  le  cas  où  le  défendeur  dénie  sa  signature,  et  celui  où  il 
se  borne  à  ne  pas  reconnaître  celle  de  son  auteur.  Dans  ce 
dernier  cas,  comme  dans  le  premier,  il  doit  supporter  les  frais 
de  la  vérification.  Vainement,  pour  fonder  cette  distinction,  on 
argumente  des  termes  de  l'article  193,  C.  pr.,  qui,  pour  le  cas 
où  le  défendeur  ne  dénie  pas  la  signature,  met  à  la  charge  du 
demandeur  tous  les  frais  relatifs  à  la  reconnaissance  ou  à  la 
vérification.  Or,  dit-on,  s'il  y  a  lieu,  dans  les  prévisions  de  l'ar- 
ticle 193,  à  vérification,  c'est  qu'il  suppose  que  le  défendeur 

(I)  Voy.  art.  1186,  n"  19.' 
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a  déclaré  ne  point  reconnaître  la  signature  de  son  auteur. 
Donc,  dans  ce  cas,  le  demandeur  doit  paver  les  frais,  bien 
qu'il  gagne  son  procès,  l'écrit  ayantétè  judiciairement  reconnu. 
Mais  cette  distinction  nous  semble  reposer  sur  une  fausse 
interprétation  de  l'article  193,  C.  pr.  ;  en  effet,  s'il  met  en 
opposition  le  cas  de  reconnaissance  et  celui  de  vérification,  ce 
n'est  pas  qu'il  suppose  une  contestation  de  la  part  du  défen- 
deur, en  ce  sens  seulement  qu'il  ne  reconnaît  pas  l'écriture 
de  son  auteur.  Ces  expressions  correspondent  respectivement 
aux  termes  dans  lesquels  l'action  en  vérification  peut  être 
conçue;  celui  de  reconnaissance,  lorsque  l'action  est  formée 
pour  avoir  acte  de  la  reconnaissance  du  souscripteur  lui- 
même;  celui  de  vérification,  lorsqu'elle  est  formée  pour  faire 
tenir  l'écrit  pour  reconnu.  Ces  termes  sont  des  formules 
diverses,  suivant  que  la  signature  émane  du  défendeur  ou  de 
son  auteur.  Mais  l'article  493  n'a  pas  entendu  faire  par  là 
exception  à  la  règle  générale  posée  dans  l'article  130,  C.  pr., 
qui  met  les  dépens  à  la  charge  de  la  partie  qui  succombe,  eùt- 
elle  été  même  de  bonne  foi  dans  sa  contestation.  Celui  qui 
dénie  sa  propre  signature,  ou  qui  méconnaît  la  signature  de 
son  auteur,  doit  donc  indistinctement  supporter  les  frais  de 
l'instance  en  reconnaissance  ou  en  vérification,  lorsque  l'écrit 
est  judiciairement  vérifié  (1). 

3.  Les  dispositions  de  l'article  193,  C.  pr.,  relatives  aux 
dépens,  ne  sont  applicables  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  demande 
exclusivement  formée  en  reconnaissance  ou  vérification  d'écri- 
ture. Si,  outre  ce  chef  de  demande,  le  demandeur  avait  conclu 
suivant  son  droit,  l'obligation  étant  exigible,  à  une  condamna- 
tion en  payement,  et  que  cette  condamnation  fût  prononcée, 
tous  les  frais  de  l'instance,  môme  ceux  de  l'enregistrement  de 
l'écrit,  devraient  être  mis  à  la  charge  du  défendeur,  alors 
môme  qu'il  n'aurait  point  dénié  la  signature.  Ce  cas  est,  en 

(1)  Cbal-vkau,  sur  Carré,   Qaest.,  800.  —  Cass.,  H  mai    1829. 
SiR&Y,  S9,  1,  478.  —  Contra.  Dur\mo.\,  t.  <3,  nM19. 
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3ffet,  bien  différent  de  l'autre.  Dans  le  premier,  comme  il  n'y 
1  pas  eu  contestation  de  la  part  du  défendeur,  et  que  le  deman- 
ilear,  poursuivant  seulement  la  reconnaissance  ou  vérifica- 
tion de  la  signature,  ne  s'est  pas  prévalu  de  l'exigibilité  de 
[a  dette  pour  en  demander  le  payement,  il  est  juste  que  le 
défendeur,  qui  ne  dénie  point  la  signature,  ne  soit  pas  con- 
ilamné  aux  dépens  d'une  instance  véritablement  frustratoire. 
Dans  le  second  cas,  au  contraire,  bien  qu'il  n'y  ait  point  con- 
testation de  sa  part,  en  ce  qui  concerne  la  reconnaissance  de 
['écrit,  néanmoins,  comme  il  est  en  faute  pour  ne  point  avoir 
payé  à  l'écbéance,  alors  que  le  payement  lui  était  demandé, 
il  doit  être  condamné  aux  frais,  suivant  la  règle  générale. 

Mais  il  est  fort  rare,  ou  pour  mieux  dire,  il  n'arrive  jamais 
pe  le  créancier  se  borne,  lorsque  l'obligation  est  devenue 
exigible,  à  conclure  dans  sa  demande  aux  fins  de  reconnais- 
sance d'écriture  et  de  signature  seulement.  Il  conclut  toujours 
3n  même  temps  à  une  condamnation  au  payement  de  la  dette. 
Ces  conclusions  en  payement  sont  même,  le  plus  souvent,  les 
;eules  prises,  sauf  au  défendeur  à  dénier  ou  méconnaître  la 
;ignature  dans  le  cours  de  l'instance,  et  à  élever  ainsi  incidem- 
nent  une  question  de  reconnaissance  ou  de  vérification. 

4.  Lorsqu'il  s'agit  d'une  demande  principale  en  reconnais- 
sance et  vérification  d'écritures  privées,  le  demandeur,  peut, 
>ans  permission  du  juge,  faire  assigner  à  trois  jours  pour  avoir 
icte  de  la  reconnaissance,  ou  pour  faire  tenir  lécrit  pour 
■econnu  (193,  C.  pr.).  Mais  si,  à  cette  demande,  il  joint  un  chef 
le  conclusions  formelles  en  payement,  l'obligation  étant  exi- 
gible, l'action  doit  être  formée  et  introduite  suivant  les  règles 
)rdinaires,  soit  quant  aux  délais  légaux  d'ajournement,  soit 
luant  au  préliminaire  de  conciliation. 

5.  Nous  avons  dit  que  l'action  en  reconnaissance  était  inci- 
iente  lorsqu'elle  était  poursuivie  dans  le  cours  d'une  instance, 
ît  à  l'occasion  d'une  demande  en  condamnation  fondée  sur 
'acte  sous  seing-privé  qu'il  s'agit  de  vérifier.  C'est  même  pres- 

T.    VI.  2 
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que  toujours  par  cette  voie  incidenle  que  se  présente  la  qu^ 
tien  de  vérification  ou  de  reconnaissance. 

Du  reste,  dans  ce  cas  comme  dans  celui  d'une  action  prij 
cipale,  si  le  défendeur  dénie  la  signature  à  lui  atlribuée, 
déclare  ne  pas  reconnaître  celle  attribuée  à  un  tiers,  la  vérifi- 
cation en  pourra  être  ordonnée,  tant  par  titres  que  par  experts 
et  par  témoins  (195,  C.  pr.). 

6.  Soit  que  la  reconnaissance  de  l'acte  sous  seing-privé  soil 
poursuivie  par  voie  principale  ou  par  voie  incidente,  celui 
auquel  on  oppose  l'écrit  est  obligé  d'avouer  ou  de  désavouei 
formellement  son  écriture  ou  sa  signature  (1323). 

Remarquons  ici  une  diiïérence  essentielle  entre  celui  à  qu; 
on  attribue  comme  personnelle  l'écriture  ou  la  signature,  el 
ses  héritiers,  successeurs  ou  ayants-cause.  S'il  doit  avouer  oi 
désavouer  formellement,  ceux-ci,  au  contraire,  peuvent  se 
contenter  de  déclarer  qu'ils  ne  connaissent  point  l'écriture  oi 
la  signature  de  leur  auteur  (1323). 

Au  surplus,  dans  le  cas  où  la  partie  désavoue  son  écriture 
ou  sa  signature,  et  dans  le  cas  où  ses  héritiers  ou  ayants-cause 
déclarent  ne  les  point  connaître,  la  vérification  en  est  ordon- 
née en  justice  (1324).  Et  le  Code  de  procédure  contient  les 
régies  particulières  suivant  lesquelles  elle  est  ordonnée  e 
faite. 

Mais  il  y  a  cette  différence,  que  s'il  est  prouvé  que  la  pièce 
est  écrite  ou  signée  par  celui  qui  l'a  déniée,  il  sera  condamne 
à  cent  cinquante  francs  d'amende  envers  le  domaine,  outre  le; 
dépens,  dommages  et  intérêts  de  la  partie,  et  pourra  être 
condamnée  par  corps  même  pour  le  principal  (213,  G.  pr. 
Or,  cette  disposition  ne  s'apphque  point  aux  représentants  oi 
ayants-cause  du  prétendu  signataire. 

7.  Lorsqu'une  partie  forme  une  demande  fondée  sur  ui 
acte  sous  seing-privé,  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  mettre  h 
défendeur  en  demeure  de  le  désavouer  ou  de  le  méconnaître 
qu'elle  prenne  dans  son  ajournement  des  conclusions  for- 
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lelles  en  reconnaissance  ou  en  vérification.  Il  suffit  que  l'acte 
li  soit  notifié  en  tête  de  l'exploit,  ou  communiqué  dans  le 
ours  de  l'instance,  pour  qu'il  soit  censé  le  reconnaître  par 
on  seul  silence,  par  cela  même  qu'il  ne  le  dénie  ni  ne  le 
léconnaît  (1). 

A  plus  forte  raison  l'acte  devra-t-il  être  tenu  pour  reconnu, 
ile  défendeur  a  demandé  un  délai,  discuté  l'étendue  de  l'obli- 
;ation,  présenté  enfin  un  système  de  défense  qui  implique  sa 
econnaissance  ou  son  aveu. 

Il  est  néanmoins  plus  sage  et  plus  prudent  de  conclure  for- 
nellement  à  la  reconnaissance  des  écritures  et  signatures, 
ans  préjudice  des  autres  chefs  de  conclusions  à  fin  de  paye- 
nent.  C'est  que,  dans  ce  cas,  si  le  défendeur  ne  comparaît 
)as,  il  sera  donné  défaut,  et  l'écrit  sera  tenu  pour  reconnu 
194,  C.  pr.);  tandis  qu'en  l'absence  de  conclusions  formelles 
i  fin  de  faire  tenir  l'écrit  pour  reconnu,  les  juges,  en  donnant 
léfaut,  ne  pourraient  adjuger  les  conclusions  que  si  elles  se 
rouvaient  justes  et  bien  vérifiées,  conformément  à  la  règle 
générale  de  l'article  450,  C.  pr. 

Ce  n'est  pas  que  nous  pensions  que  les  tribunaux  ne  puis- 
sent point  adjuger  les  conclusions  du  demandeur,  sous  le 
prétexte  qu'on  ne  peut  les  considérer  comme  justifiées,  puis- 
qu'elles ne  sont  fondées  que  sur  un  écrit  privé  dont  la  signa- 
ture n'est  ni  reconnue,  ni  vérifiée.  Car,  s'ils  peuvent  adjuger 
les  conclusions  du  demandeur,  alors  même  qu'une  simple 
obligation  verbale  est  invoquée,  à  plus  forte  raison  le  peuvent- 
ils  lorsqu'il  s'agit  d'une  obfigation  écrite  qu'ils  ont  le  droit  et 
le  pouvoir  de  vérifier  eux-mêmes,  contre  laquelle  le  défen- 
deur n'élève  aucune  objection,  et  est  présumé,  par  son  défaut, 
n'en  avoir  aucune  à  élever  (2). 

(1)  ToULLiER,  t.  8,  n"  229.  ~  Zachari^,  t.  5,  p.  6G9,  l''"  édit., 
et  t.  8,  p.  246,  4' édit.  —  Duranton,!.  13,  n^MlS  et  lU.  — Favaud, 
Rép.,  y^^  Acte  sous  selng-prioé,  scct.  1,  §  1,  —  Cass.,  27  août  1835. 
SiRKY,  35,  1,  584. 

(2)  Contra,  Toullier,  t.  8,  n"  230. 
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Nous  pensons  enfin  que  les  juges  pourraient,  avant  d'ad- 
juger le  défaut,  ordonner  d'office  et  par  forme  d'avant  faire- 
droit,  la  vérification  de  la  pièce,  à  la  diligence  du  demandeur. 
M.  TouUier  (1)  objecte  vainement  que  ce  serait  lui  accorder 
ce  qu'il  ne  demandait  point  par  son  assignation.  Sans  doute, 
il  n'a  pas  conclu  à  la  reconnaissance  età  la  vérification,  mais 
seulement  dans  la  pensée  que  l'écrit  ne  serait  point  contesté. 
Or,  lorsque  le  juge  veut  pour  lui-même  une  vérification,  l'obli-jl 
gation  de  la  rapporter  est  imposée  au  demandeur  de  la  même  |i 
manière  et  au  même  litre  que  dans  les  cas  divers  où  il  s'agit  || 
d'une  vérification  quelconque  à  faire.  L'objection  de  M.  Toul-ij 
lier,  si  elle  prouvait  quelque  chose,  tendrait  à  interdire  au  j 
juge  la  faculté  d'ordonner  toute  vérification  avant  d'adjuger  le  j 
défaut;  car  jamais  elle  n'est  demandée  par  la  partie  d'une 
manière  principale,  puisqu'elle  désire,  au  contraire,  en  être 
dispensée. 

8.  Cependant  les  articles  6  et  7  de  l'édit  de  septembre  1684 
établissaient  une  distinction.  Lorsque  c'était  la  partie  elle- 
même  qui  avait  écrit  ou  sigué,  qui  était  assignée  en  recon- 
naissance de  son  écriture  ou  de  sa  signature,  le  juge  pouvait, 
sur  son  défaut  et  sans  autre  vérification  préalable,  tenir  l'écrit 
pour  reconnu.  Mais  si  le  défendeur  était  assigné  en  reconnais- 
sance d'écriture  ou  de  signature,  en  qualité  de  représentant 
ou  d'ayant-cause,  le  juge  ne  pouvait  tenir  l'écriture  ou  la 
signature  pour  reconnue,  sans  ordonner,  au  préalable,  une 
vérification. 

Toutefois,  une  déclaration  du  lo  mai  1703,  disposait  que 
les  porteurs  de  promesses,  billets  ou  autres  actes  de  com- 
merce, pourraient  obtenir  condamnation  sur  de  simples  assi- 
gnations en  la  manière  ordinaire,  sans  que,  au  préalable,  il 
fût  besoin  de  procéder  en  reconnaissance,  sinon  en  cas  que 
le  défendeur  déniât  la  vérité  des  dits  actes.  Mais  il  n'y  a  plus, 

[1)1.8,  ibid. 
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ous  ce  rapport,  à  faire  de  distinction  entre  les  matières  civiles 
it  les  matières  commerciales .  Si  le  défendeur  ne  comparaît  pas, 
iprès  avoir  été  assigné,  pour  avoir  acte  de  la  reconnaissance 
)u  pour  faire  tenir  l'écrit  pour  reconnu,  il  sera  donné  défaut, 
ît  l'écrit  sera  tenu  pour  reconnu  (193-194,  C.  pr.).  Ces  dis- 
positions sont  générales  et  n'admettent  aucune  distinction. 

Enfin,  si  le  demandeur  s'est  borné  à  conclure  au  payement, 
sans  prendre  de  conclusions  à  fin  de  vérification  ou  de  recon- 
Qaissance,  et  que  le  défendeur  fasse  défaut,  le  tribunal  n'ad- 
juge la  demande  que  si  elle  se  trouve  juste  et  vérifiée,  soit 
qu'il  s'agisse  de  matière  commerciale  ou  de  matière  civile 
:i94,  434,  C.  pr.). 

Mais  comme  les  tribunaux  de  commerce  sont  des  tribunaux 
d'exception,  ils  doivent,  si  une  pièce  produite  est  méconnue, 
jéniée  ou  arguée  de  faux,  et  que  la  partie  persiste  à  s'en  ser- 
v\r,  renvoyer  devant  les  juges  qui  doivent  en  connaître  et 
surseoir  au  jugement  de  la  demande  principale.  Néanmoins, 
si  la  pièce  n'est  relative  quà  un  des  chefs  de  la  demande,  il 
pourra  être  passé  outre  au  jugement  des  autres  chefs  (427, 
G.  pr.). 

9.  Le  défendeur  assigné  en  reconnaissance  de  l'écrit,  ou 
simplement  en  payement  de  la  dette,  doit  donc  s'expliquer 
d'une  manière  nette  et  catégorique,  désavouer  formellement 
['écriture  ou  la  signature  qu'on  lui  attribue,  ou  méconnaître 
îelles  qu'on  attribue  à  son  auteur  (1323).  S'il  ne  donne  point 
l'explications  formelles  et  positives,  si,  sous  divers  prétextes, 
l  élude  de  les  fournir,  les  juges  peuvent  lui  fixer  un  délai, 
passé  lequel,  faute  par  lui  de  s'être  expliqué,  l'écrit  sera  tenu 
pour  reconnu  (1). 

Ils  peuvent  même,  sans  qu'il  soit  besoin  de  lui  impartir 
préalablement  un  délai,  tenir  immédiatement,  suivant  les  cir- 
constances, l'écrit  pour  reconnu,  par  cela  seul  que  le  défen- 

(1)  TouLLiER,  t.  8,  n^aas. 
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(leur  ne  le  désavoue  pas  ou  ne  le  méconnaît  pas  formellement, 
qu'il  refuse  ou  élude  de  fournir  des  explications. 

Si  même  le  défendeur  auquel  on  attribue,  comme  émanées 
de  sa  main,  l'écriture  ou  la  signature,  et  qui  doit  dès  lors  les 
désavouer  ou  avouer  formellement,  se  bornait  à  déclarer, 
comme  si  elles  émanaient  de  son  auteur,  qu'ils  ne  les  reconnaît 
pas,  les  juges  pourraient,  dans  ce  cas,  suivant  les  circons- 
tances de  la  cause,  ne  pas  voir  dans  cette  simple  non  recon-  ' 
naissance  une  expression  suffisante  de  désaveu,  et,  en  consé- 
quence, ils  pourraient,  sans  avoir  besoin  d'ordonner  une 
vérification  préalable,  tenir  l'écrit  pour  reconnu  (1). 

\0.  Dans  le  cas  où  la  partie  désavoue  son  écriture  ou  sa 
signature,  et  dans  le  cas  où  ses  héritiers  ou  ayants-cause 
déclarent  ne  les  point  connaître,  il  y  a  obligation  pour  le  juge 
de  vérifier,  avant  toute  condamnation,  la  sincérité  de  l'acte, 
alors  même  que  le  défendeur  n'a  pas  pris  de  conclusions  for- 
melles sur  ce  point.  Les  termes  de  l'article  1324  sont  en  elTet 
impératifs;  et  quand  ils  portent  que  la  vérification  en  est 
ordonnée  en  justice,  ils  imposent  au  juge  l'obligation  de  l'or- 
donner même  d'office.  Rappelons,  d'ailleurs,  que  cette  vérifi- 
cation est  le  fondement  de  la  force  probante  de  l'acte  sous 
signature  privée  (2). 

Ce  n'est  point,  cependant,  que  le  juge  soit  tenu  d'ordonner 
cette  vérification,  soit  par  titres,  par  témoins  ou  par  experts. 
11  peut,  lorsque  l'inspection  de  la  pièce  désavouée  ou  mécon- 
nue, son  état  matériel,  les  explications  des  parties,  les  diverses 
circonstances  de  la  cause  lui  fournissent  des  éléments  suffi- 
sants de  conviction,  statuer  d'ores  et  déjà,  sans  ordonner 


{\)  IxcEAUiM,  t.  5,  p.  669,  n'"  81,  K*  édit.,  et  t.  8,  p.  247,  4^  édit. 
—  Cass.,  9  déc.  1839.  Sibey,  40,  1,30.  — Cass.,  i"  mai  1872.SiRtY, 
72,  \,  237. 

(2)  Zachari.b,  t.  H,  p.  6C9,  1"  édit.,  et  t.  8,  p.  247,  4«  édit.  - 
Cass.,  lo  juin.  1834.  Sirey,  34,  1,  649.  —  6  fév.  1837.  Sirey,  37, 
1,  201. 
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iicune  autre  mesure  d'instruction.  Les  termes  de  l'article 
95,  C.  pr.,  indiquent  qu'il  a  sur  ce  point  une  faculté  dont  il 
eut  user  ou  ne  pas  user,  suivant  les  circonstances;  et  cette 
iculté  ne  s'applique  pas  seulement  au  choix  qu'il  lui  est  loi- 
ible  de  faire  entre  les  divers  moyens  de  vérification,  tels  que 
3s  titres,  les  témoins  et  les  experts.  Elle  s'applique  à  la 
nesure  d'instruction  elle-même,  indépendamment  du  choix 
[u'il  est  autorisé  à  faire  entre  les  divers  éléments  qui  peuvent 
ervir  à  former  sa  conviction  sur  la  sincérité  ou  la  fausseté 
le  la  pièce. 

D'autre  part,  l'article  323,  C.  pr.,  disposant  que  les  juges 
le  sont  point  astreints  à  suivre  l'avis  des  experts,  si  leur  con- 
Iction  s'y  oppose,  comment  prétendrait-on  les  soumettre  à 
a  nécessité  d'ordonner  une  mesure  inutile,  dans  tous  les  cas, 
oit  que  ses  résultats  soient  conformes  ou  contraires  à  leur 
;onviction?  Ainsi  se  concilie  l'article  1324  avec  la  faculté  que 
lous  attribuons  au  juge  :  avant  tout  il  faut  vérifier  l'acte  sous 
leing-privé;  mais  le  juge,  comme  expert  de  droit  et  supérieur 
i  tous  autres,  peut  faire  lui-même  cette  vérification  (1),  soit 
)our  admettre  tout  de  suite  l'acte  comme  sincère  (2),  ou  pour 
e  rejeter  comme  faux  (3),  alors  surtout,  dans  cette  dernière 
lypothèse,  qu'il  est  attaqué  comme  ayant  été  obtenu  au  moyen 
le  la  substitution  frauduleuse  d'un  écrit  à  un  autre  (4).  La  loi 
>'en  rapporte,  en  un  mot,  sur  ce  point,  à  la  sagesse  et  aux 
umières  du  juge. 

(1)  BONCENNE,  Procédure  c'wlle,  t.  3,  p.  486.  —  Chauveau,  sur 
î^aiTé,  Quest.  803  ter.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  670,  l'«  édit.,  et  t.  8, 
3.  247,  4»  édit.  —  Contra,  Rauter,  Procédure,  n'^  198. 

(2)  Cass.,  9  fév.  1830.  Sirey,  30,  1,  235.  —  24  mai  1837.  Sirey, 
J7,  1,  519.  —  9  déc.  1839.  Sirey,  40,  1,  30.  —  3  déc.  1839.  Sirey, 
10,  1,  190.  —3  juin.  1850.  Sirey,  50,  1,  705.  —  10  mai  1870.  Sirey, 
71,  1,  224.  —  23  mars  1874.  Sirey,  7-t.  1,  265.  —  28  mars  1876. 
Sirey,  76,  1,  215.  —  7  février  1882.  Sirey,  83,  1.  30. 

(3)  Voy.  art.  1319,  n°^  19et  suiv.  —  Cass.,  23  août  1836.  Sirey,  36, 
1,  740.  —  1-i  mars  1837.  Sirey,  37,  1,  199.  —  14  juin  1843.  Sirey, 
43,  1,  685. 

(4)  Cass.,  14  nov.  1837.  Sirey,  38,  1,  801. 
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M.  Au  lieu  de  se  borner  à  désavouer  ou  à  méconnaître 
récriture  ou  la  signature  qu'on  lui  oppose,  et  de  mettre,  par 
cette  dénégation  ou  cette  méconnaissance,  son  adversaire  dans 
la  nécessité  de  faire  procéder  à  la  vérification  de  l'acte,  le 
défendeur  peut,  par  une  attitude  plus  offensive,  prendre  l'ini- 
tiative de  l'attaque  en  s'inscrivant  en  faux.  Mais  alors  c'est  à  lui 
qu'incombe  la  charge  de  prouver  la  fausseté  de  la  pièce,  tandis 
qu'en  cas  de  vérification,  la  preuve  de  sa  sincérité  est  à  la 
charge  de  celui  qui  l'invoque. 

Il  y  a  mieux  :  celui  qui  prétend  qu'une  pièce  signifiée,  com- 
muniquée ou  produite  dans  le  cours  de  la  procédure,  est  fausse 
ou  falsifiée,  peut,  s'il  y  échet,  être  reçu  à  s'inscrire  en  faux, 
encore  que  ladite  pièce  ait  été  vérifiée,  soit  avec  le  demandeur, 
soit  avec  le  défendeur  en  faux,  à  d'autres  fins  que  celles  d'une 
poursuite  en  faux  principal  ou  incident,  et  que,  en  conséquence , 
il  soit  intervenu  un  jugement  sur  le  fondement  de  la  dite  pièr 
comme  véritable  (214,  C.  pr.). 

Une  simple  vérification  d'écriture  ne  forme  donc  point  obs- 
tacle à  la  recevabilité  d'une  inscription  de  faux,  soit  que  cetli' 
vérification  ail  été  faite  contradictoirement  entre  les  mêmes 
parties  ou  avec  d'autres.  Seulement,  les  rôles  changent  alors. 
De  la  défensive  où  il  s'était  tenu  jusque-là,  celui  qui  s'inscrit 
en  faux  passe  à  l'offensive,  et  après  avoir  laissé,  pendant  l'ins- 
truction en  vérification,  à  son  adversaire  la  charge  de  prouver 
la  vérité  et  la  sincérité  de  l'acte,  il  assume  désormais  sur  lui 
l'obligation  d'en  établir  la  fausseté  ou  la  falsification. 

12.  Il  est  sans  doute  inutile  de  remarquer  ici  que,  si  la  par- 
tie à  qui  on  oppose  un  acte  privé  avait  formellement  reconnu 
son  écriture  et  sa  signature  ou  celles  de  son  auteur,  elle  ne 
serait  plus  recevable  à  s'inscrire  en  faux,  à  moins  qu'elle  ne 
prouvât  que  sa  reconnaissance  est  le  résultat  de  l'erreur  ou 
du  dol;  par  exemple,  au  cas  où  elle  aurait  été  trompée  par 
l'imitation  parfaite  de  l'écriture  et  de  la  signature,  au  point 
de  les  reconnaître  comme  émanant  d'elle-même,  quoiqu'elles 
soient  l'œuvre  d'un  habile  faussaire. 
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Mais  si  elle  n'avait  fait  que  reconnaître  sa  signature  ou  celle 
le  son  auteur,  et  qu'elle  prétendît  ensuite  que  le  corps  de 
'acte,  non  écrit  de  la  main  de  l'un  ni  de  l'autre,  est  faux,  fal- 
;ifié,  frauduleusement  altéré  dans  son  contexte  ou  dans  quel- 
îu'une  de  ses  parties,  elle  serait  recevable  à  s'inscrire  en  faux. 
Zrv  il  n'y  a  pas  eu,  de  sa  part,  une  reconnaissance  formelle  et 
explicite  de  la  sincérité  de  l'acte. 

•13.  Du  reste,  la  reconnaissance  et  l'aveu  de  l'écriture  et  de 
a  signature,  aussi  bien  que  leur  vérification  judiciaire,  n'en- 
lèvent point  à  la  partie  à  laquelle  on  les  oppose,  le  droit  de 
faire  valoir  contre  l'exécution  de  l'acte  tous  autres  moyens  de 
Iroit  tirés  de  l'existence  du  dol,  de  la  violence,  de  l'erreur, 
le  l'incapacité,  du  défaut  ou  de  Fillégalité  delà  cause. 

Elle  pourra  même,  en  dehors  de  ces  points  qui  touchent  à 
l'efficacité  de  la  convention  ou  de  la  disposition  en  elle-même, 
attaquer  l'acte  sous  le  rapport  des  vices  de  forme,  qui  lui 
enlèvent  tout  ou  partie  de  sa  force  probante,  à  moins  qu'elle 
ne  les  ait  couverts  par  quelque  acte  de  conlirmation  ou  de 
ratification. 

Toutes  ces  questions  peuvent  servir  de  principe  à  autant 
de  débats  particuHers  et  nouveaux. 

Article  1325. 

Les  actes  sous  seing-privé  qui  contiennent  des  conventions 
synallagmatiques  ne  sont  valables  qu'autant  qu'ils  ont  été 
faits  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt 
distinct.  —  Il  suffit  d'un  original  pour  toutes  les  personnes 
ayant  le  même  intérêt.  —  Chaque  original  doit  contenir  la 
mention  du  nombre  des  originaux  qui  en  ont  été  faits.  — 
Néanmoins,  le  défaut  de  mention  que  les  orignaux  ont  été 
faits  doubles,  triples,  etc.,  he  peut  être  opposé  par  celui  qui  a 
exécuté  de  sa  part  la  convention  portée  dans  l'acte. 
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Sommaire. 

\.  Définition  de  l'acte  sous  seing-privé,  ses  conditions  de  forme. 

2.  Des  surcliargcs,  interlignes,  renvois  et  apostilles. 

3.  Des  ratures. 

4.  De  l'écriture  et  de  la  signature. 

5.  De  la  remise  d'un  blanc-seing. 

6.  La  validité  de  l'acte  est  indépendante  de  l'accomplissement  des 
formalités  fiscales.  Exception  introduite  par  la  loi  du  3  juin  1830. 

7.  Dispositions  exceptionnelles  des  articles  1325  et  1326.  Bon  pour 
et  double  écrit. 

8.  Comment  ont  été  introduites  dans  le  Code  civil  les  dispositions 
de  l'article  1325. 

9.  Sur  quel  ordre  d'idées  elles  sont  fondées.  Examen  critique. 
10.  Suite. 

H.  Ce  que  l'on  doit  entendre  ici  par  conventions  synallagmatiques. 

12.  L'article   1325  est  inapplicable  aux  contrats  synallagmatiques 
imparfaits, 

13.  A  moins  qu'ils  ne  produisent  des  obligations  bilatérales.  Exem- 
ples tirés  du  cautionnement,  de  l'acquiescement, 

I  4.  Des  arrêtés  de  compte.  Distinction. 

15.  Des  reconnaissances  de  dette.  Distinction. 

10.  Du  compromis. 

17.  Des  révocations  et  résolutions  de  contrats  synallagmalique.s. 
Distinction. 

18.  Des  résiliations  de  baux  et  congés. 

19.  Des  promesses  de  contrats  synallagmatiques. 

"20.  L'article  1325  est  inapplicable  si  l'une  des  parties  a  exécuté  son 
engagement. 

21.  Peu  importe  que  le  vendeur  qui  a  livi'é  la  chose  reste  tenu  de 
la  garantie. 

22.  Secùs,  si  le  vendeur  s'est  réservé,  par  exemple,  un  droit  d'usu- 
fruit. 

23.  Du   nombre  des  originaux.  Quelles    personnes  ont  le   même 
intérêt? 

24.  Ou  un  intérêt  distinct? 

20.  Si  plusieurs  ont  un  intérêt  commun,  peu   importe  à  qui  d'entre 
eux  leur  original  est  remis,  s'il  n'y  a  stipulation  particulière. 

26.  Chaque  original  doit  mentionner  le  nombre  des  originaux  qui 
ont  été  faits. 

27.  Le  défaut  de  cette  mention  sur  un  seul  suffit  pour  infirmer 
l'acte. 

25.  on  peut  prouver  la  fausseté  de  la  mention. 


DES    OBLIGATIONS   (arT.    132o).  27 

).  Le  défaut  de  cette  énonciation  ne  peut  être  suppléé   par  une 

offre  de  preuve. 
).  11  est  couvert  à  l'égard  de  celui  qui  a  exécuté  le  contrat. 

1.  L'exécution  a  un  effet  personnel,  même  entre  ceux  qui  ont  un 
intérêt  commun. 

2.  Il  faut  que  les  faits  d'exécution  soient  postérieurs  et  en  dehors 
de  l'acte. 

i.  L'exécution  couvre  également  le  vice  de  la  non  rédaction  en 
plusieurs  originaux. 

4.  L'acte  n'est  soumis  à  aucune  autre  formalité. 

5.  Chaque  contractant  n'a  pas  à  signer  l'acte  dont  il  est  porteur. 

6.  L'article  1325  est  inapplicable  en  matière  de  commerce.  Excep- 
tions. 

7.  Conséquences  de  l'inobservation  des  formalités  du  double  écrit. 

8.  L'acte  vaut  comme  commencement  de  preuve  par  écrit. 

9.  La  convention  peut  être  prouvée  autrement. 

0.  Il  fait  foi  du  payement  qu'il  énonce. 

1.  Une  partie  ne  peut  couvrir  le  vice  de  l'acte  sans  le  concours  et 
contre  la  volonté  de  l'autre. 

?.  Le  vice  est  couvert  par  le  dépôt  de  l'acte  entre  les  mains  d'un 
tiers.  Distinction. 

:3.  Quid,  si  les  parties  échangent  des  actes  constatant  leurs  obliga- 
tions mutuelles? 

À.  Des  contrats  de  vente  formés  par  correspondance. 

15.  Des  différences  qui  peuvent  exister  entre  les  divers  originaux. 

16.  Un  extrait  suffit  pour  les  parties  ayant  un  intérêt  distinct. 

17.  Observation  sur  le  défaut  de  signature  de  l'un  des  contractants. 

COMMENTAIRE. 

i.  L'acte  sous  seing-privé  contient  lui-même  sa  définition; 
î'est  celui  qui,  sans  l'intervention  d'aucun  officier  public  en 
îette  qualité,  est  fait  sous  la  seule  signature  des  parties. 

Il  n'est  soumis  à  aucune  des  formalités  prescrites  pour  la 
passation  des  actes  authentiques,  et  les  parties  dont  il  est 
l'œuvre  exclusive  peuvent  le  rédiger  dans  la  forme  qu'elles 
jugent  la  plus  convenable.  Il  n'y  a  d'essentiel  que  leur 
signature. 

Quant  à  celte  signature,  elle  doit  y  être  tracée  en  caractères 
ordinaires  (1),  sans  qu'une  croix,  une  sous-marque,  un  signe 

(1)  Yoy  l'article  1317,  n»  22. 
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quelconque  puissent  la  remplacer.  L'apposition  de  pareils 
signes  équivaut  à  l'absence  de  toute  signature  (1). 

L'acte  sous  seing-privé  n'a  même  pas  besoin  d'être  daté 
pour  être  valable  (2),  sauf  aux  parties  à  en  établir,  suivant 
leur  intérêt  et  leur  droit,  la  date  véritable,  et  sauf  au  signa- 
taire qui  prétend  que  l'obligation  est  nulle,  parce  qu'il  l'a 
souscrite  en  état  d'incapacité,  à  en  établir  la  date  réelle  par 
tons  moyens  de  droit. 

Par  exception,  cependant  la  loi  exige  qu'on  date  le  testa- 
ment olographe  (970),  la  lettre  de  change  (HO,  C.  comm.), 
rendossement(137,  C.  comm.),  le  billet  à  ordre  (488,  C.  comm.), 
les  polices  d'assurance  (332,  C.  comm.),  etc.. 

Il  est  également  indifférent  que  l'acte  sous  seing-privé 
énonce  le  lieu  où  il  a  été  passé. 

Il  peut  être  écrit  n'importe  en  quelle  langue,  française  ou 
étrangère,  vivante  ou  morte,  et  même  en  un  idiome  particuliei 
du  pays,  pourvu  que  ce  soit  en  une  langue  intelligible  et  avec 
les  caractères  ordinaires  d'écriture. 

Il  peut  être  valablement  écrit  et  signé  au  crayon,  ou  avec 
tout  autre  instrument  d'écriture,  sauf  à  la  partie  qui  en  con- 
teste le  caractère  obligatoire,  à  établir,  par  les  circonstances, 
qu'il  n'est  point  sérieux. 

Les  notaires,  huissiers  et  autres  fonctionnaires  publics  et 
officiers  ministériels,  peuvent  en. être  les  rédacteurs.  Les 
déclarations  du  19  mars  1696  et  du  14  juillet  1699,  qui  leur 
défendaient  d'écrire  ou  de  signer  comme  témoins  aucun  acte 
sous  seing-privé,  à  peine  d'interdiction,  de  nullité  desdits 
actes  et  de  deux  cents  livres  d'amende,  sont  aujourd'hui 
abrogées  (3). 

(1)  Merlin,  R(^p.,  v»  Signature,  §  1,  n"  8.  —  Paris,  13  juin  1807. 
SiREY,  7,  2,  1210.  —  Bruxelles,  26  déc.  1811.  Sirey,  12,  2,  289.  — 
Bourges  21  nov.  1871.  Sirey,  72,  2,  -206. 

(2)  Toullier,  t.  8,  n"  259.  —  Duiianton,  t.  13,  n"  127.  —  Zacha- 
RiiE,  t.  5,  p.  645,  l'^  é(\\L,  et  t.  8,  p.  222,  A»  édit. 

(3)  Avis  du  conseil  d'Élat  du  26  mars  1808.  —  Cass.,  30  nov.  1807. 
Sirey,  8,  I,  8o. 
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Les  parties  peuvent  enfin,  si  elles  le  jugent  convenable,  se 
faire  assister  de  témoins  signataires  ou  non. 

2.  Les  dispositions  de  la  loi  du  2o  ventôse  an  XI,  concer- 
nant les  surcharges,  les  interlignes,  les  renvois  ou  apostilles, 
ne  sont  point  applicables  aux  actes  sous  seing-privé.  En  con- 
séquence, les  mots  surchargés  et  interlignés  ne  sont  pas  nuls 
de  droit.  Mais  leur  validité  est  elle-même  subordonnée  à  l'ap- 
préciation des  circonstances.  Ainsi,  ils  seront  valables,  sans 
aucun  doute,  lorsqu'ils  seront  émanés  de  celui  contre  lequel 
on  s'en  prévaut,  ou  bien  lorsque  l'acte  ayant  été  fait  en  plu- 
sieurs exemplaires,  ils  se  rencontrent  également  sur  tous.  Que 
si,  au  contraire,  les  surcharges  et  interlignes  sont  de  la  main 
de  la  partie  qui  s'en  prévaut,  et  que  l'acte  soit  demeuré  en  sa 
possession,  les  juges  peuvent  déclarer  nuls  les  mots  surchar- 
gés et  interlignés,  s'il  n'est  pas  suffisamment  établi  par  les 
circonstances  de  la  cause  que  celui  à  qui  on  les  oppose  y  a 
donné  son  consentement. 

Il  eu  est  de  même  des  renvois  et  apostilles  qui  ne  sont  point 
signés,  paraphés  ni  approuvés.  Ils  ne  sont  pas  frappés  de  nul- 
lité, et  peuvent  valoir  suivant  les  circonstances.  Il  s'agit  en 
effet,  dans  ce  cas,  uniquement  de  savoir  si  la  signature  de  la 
partie  contre  laquelle  on  s'en  prévaut  s'applique  également 
aux  renvois  et  apostilles,  de  manière  à  en  faire  une  partie 
hUégrante  de  l'acte.  S'ils  sont  écrits  de  la  main  de  celui  à  qui 
on  les  oppose,  nul  doute  qu'ils  ne  soient  valables,  et  qu'ils  ne 
participent  à  la  foi  due  au  corps  de  l'écrit.  Mais  s'ils  émanent 
:1e  son  adversaire,  ils  peuvent  être  annulés,  s'il  n'est  pas  établi 
l'une  manière  suffisante  qu'ils  ont  été  écrits  du  consentement 
Je  toutes  les  parties  intéressées  (I). 

3.  En  traitant  des  actes  notariés  (2),  nous  avons  dit  que  les 
'atures  non  approuvées  sont  censées  n'avoir  point  existé  au 


(1)  Zaciiaui^,  t.  5,  11'^  646,  n^"  11,  l'"'  édit.,  et  l.  8,  p.  22-2,  i<'  édit. 
{■2j  An.  1319,  n"  i'J. 
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moment  de  la  rédaction  de  l'acte;  qu'en  conséquence  les  mots 
raturés  sont  valables,  à  moins  qu'il  ne  soit  démontré  que  les 
ratures  ont  eu  lieu  du  consentement  de  toutes  parties.  Mais 
cette  présomption  est  inapplicable  aux  actes  sous  seing-privé, 
parce  qu'elle  se  fonde  uniquement  sur  le  devoir  imposé  au 
notaire  de  mentionner  et  d'approuver  les  mots  rayés,  tandis 
que  les  personnes  privées  qui  écrivent  un  acte  ne  sont  point 
soumises  à  la  même  obligation.  Les  ratures  qui  existent  dans 
les  actes  sous  seing-privé  sont  donc  censées  faites  lors  de  leur 
rédaction  et  du  consentement  de  toutes  parties,  de  telle  sorte 
que  les  mots  rayés  sont  frappés  de  nullité,  à  moins  qu'il  ne  soit 
établi,  par  les  diverses  circonstances  de  la  cause,  qu'elles  ont 
eu  lieu  par  accident,  fraude,  mauvaise  foi  ou  inadvertance; 
en  un  mot,  sans  le  concours  de  la  volonté  de  celui  à  qui  on 
oppose  la  nullité  des  mots  rayés. 

Des  difficultés  sérieuses  peuvent  donc  s'élever  à  l'occasion 
des  surcharges,  interlignes,  renvois,  apostilles  et  ratures.  Les 
parties  feront  sagement  de  les  prévenir  en  les  signant,  para- 
phant ou  approuvant. 

4.  Les  actes  sous  seing-privé  peuvent  être  écrits  indifférem- 
ment, soit  par  les  parties  elles-mêmes,  soit  par  des  tiers  étran- 
gers (4).  Tel  est  du  moins  le  principe,  sauf  quelques  excep- 
tions relatives  au  testament  olographe  (970),  et  à  quelques 
autres  actes  d'une  nature  particulière,  dont  nous  nous  occu- 
perons plus  loin.  L'apposition  de  la  signature  au  pied  de  l'acte 
est  la  seule  formalité  qui  soit,  en  général,  prescrite  pour  sa 
validité.  j 

Telle  est  même  sa  puissance  à  cet  égard  que  l'acte  est  vala-' 
ble,  sans  approbation  de  l'écriture  et  du  contenu  de  la  pièce, 
bien  que  le  signataire  ne  sache  ou  ne  puisse  ni  écrire  ni  lire, 
et  qu'il  sache  seulement  signer,  alors  même  que  l'acte  ne  lui 
a  point  été  lu,  et  qu'il  n'a  point  voulu  en  prendre  connais- 

(1)  Voy.  i'iiprà.  II"  I.  —  Instit.,  Prineip.,  De  enipt,  vend. 
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sance,  soit  par  indiflérence,  soit  par  confiance  en  la  personne 
du  rédacteur  (1). 

o.  Ordinairement  la  signature  n'est  apposée  à  l'acte  qu'après 
sa  rédaction.  Néanmoins,  il  arrive  fort  souvent  qu'une  partie 
remet  d'avance  sa  signature  sur  une  feuille  de  papier  en 
blanc  destinée  à  recevoir  plus  lard  le  corps  de  l'écrit.  C'est 
ce  qu'on  appelle  remise  d'un  blanc-seing.  Lorsque  l'acte  ainsi 
signé  d'avance  a  été  rempli  par  le  tiers  à  qui  ilavait  été  remis 
en  blanc,  des  conventions,  dispositions  ou  déclarations  à  la 
rédaction  desquelles  il  était  destiné,  il  a  envers  le  signataire 
la  même  foi  que  s'il  n'avait  été  signé  qu'après  sa  rédaction 
complète  et  délinitive  (2),  sans  préjudice  et  sauf  preuve  des 
cas  de  dol  et  de  fraude,  si  le  blanc-seing  a  été  rempli,  par 
abus  de  la  signature,  contrairement  aux  instructions  du  signa- 
taire. 

Mais  quant  aux  tiers  qui  ont  contracté  de  bonne  foi,  en  con- 
séquence et  au  vu  de  l'acte  dont  le  blanc-seing  a  été  rempli, 
leurs  droits  doivent  être  maintenus  à  l'égard  du  signataire, 
nonobstant  l'abus  prouvé  du  blanc-seing  de  la  part  du  tiers  à 
qui  il  avait  été  confié  (3). 

6.  La  validité  de  facte  sous  seing-privé  est  enfin  indépen- 
dante de  l'accomplissement  des  formalités  fiscales  du  timbre 
et  de  l'enregistrement.  Cependant,  par  une  innovation  jus- 
que-là sans  précédents  dans  notre  législation  moderne,  et  seu- 
lement applicable  aux  effets  de  commerce,  la  loi  du  o  juin  1830 
dispose  par  son  article  5  :  «  Le  porteur  d'une  lettre  de  change 
non  timbrée  ou  non  visée  pour  timbre,  conformément  aux 
articles  1,  2  et  3,  n'aura  d'action,  en  cas  de  non  acceptation, 
que  contre  le  tireur;  en  cas  d'acceptation,  il  aura  seulement 


(0  TouLLiER,  t.  8,  n"  262. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  n°  26").  —  Zaciiarle,  t.  o,  p.  64i-,  l''«  ("dit.,  et 
t.  8,  p.  221,  4*=  ('dit. 

(3)  Voy.  art.  llGo,  n""  7  ot  suiv. 
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action  contre  l'accepteur  et  contre  le  tireur,  si  ce  demie i 
ne  justifie  pas  qu'il  y  avait  provision  à  l'échéance.  Le  porteui 
de  tout  autre  effet  sujet  au  timbre  et  non  timbré,  ou  non  visi 
pour  timbre,  conformément  aux  mêmes  articles,  n'aura  d'ac-, 
lion  que  contre  le  souscripteur.  Toutes  stipulations  contraires 
sont  nulles.  »  Mais  comme  le  donneur  d'aval  est  tenu  soli- 
dairement, et  par  les  mêmes  voies  que  le  tireur  et  souscrip- 
teur (142,  187,  C.  comm.),  il  reste  soumis,  comme  eux,  à 
l'action  réservée  par  cet  article  5  (1). 

On  voit  que  l'acte  n'est  point  pour  cela  frappé  de  nullité, 
puisqu'il  produit  tous  ses  effets  contre  quelques-unes  des  par-j 
lies,  mais  qu'il  perd  seulement  de  son  efficacité  sous  le  rapport  i 
du  recours,  dont  l'exercice  est  subordonné  à  l'observation,, 
dans  les  délais  prescrits,  de  la  formalité  du  timbre. 

7.  Cependant  si,  en  général,  les  actes  sous  seing-privé  ne^ 
sont  soumis,  quant  à  leur  forme,  à  aucunes  conditions  parti- 
culières; si  la  loi  n'exige  pour  leur  validité  que  la  signature 
des  parties  qui  s'obligent;  si  elles  sont  libres  de  les  rédiger 
dans  la  forme  et  de  la  manière  qui  leur  paraissent  les  plus 
convenables,  pourvu  qu'elles  y  expriment  nettement  et  claire- 
ment tout  ce  qui  forme  la  substance  de  leur  convention  ou 
disposition,  il  existe  deux  espèces  d'actes  sous  seing-privé 
pour  la  validité  desquels  les  articles  1323  et  1326  exigent 
l'observation  de  formalités  spéciales.  Ce  sont  les  actes  qui 
contiennent  des  conventions  synallagmatiques,  et  ceux  par 
lesquels  une  seule  partie  s'engage  envers  l'autre  à  lui  payer 
une  somme  d'argent  ou  une  chose  appréciable. 

8.  Nous  nous  occuperons  d'abord  des  actes  de  la  première 
espèce.  L'article  132o  dispose  que  les  actes  sous  seing-privé 
qui  contiennent  des  conventions  synallagmatiques  ne  sont 
valables  qu'autant  qu'ils  ont  été  faits  en  autant  d'originaux 

(t)  Cass.,  n  février  1856.  Sirf.y,  5«,  1,  513. 
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u'il  y  a  (le  parties  ayant  un  intérêt  distinct.  Arrêtons-nous 
ir  cette  première  partie  de  ses  dispositions. 
Cette  obligation  de  multiplier  les  originaux  des  actes  sous 
îing-privé  contenant  des  conventions  synallagmatiques,  est 
ppelée,  dans  le  langage  judiciaire,  la  formalité  du  double 
crit.  11  est  bon  de  savoir  comment  elle  a  été  introduite  dans 
otre  législation  civile. 

La  théorie  du  double  écrit,  inconnue  en  droit  romain  et 
ans  notre  ancienne  jurisprudence,  datait  à  peine  de  soixante 
ns,  lorsque  l'article  d32o  l'a  consacrée.  Le  plus  ancien  arrêt 
ité  qui  ait  formellement  décidé  la  question  est  un  arrêt  du 
arlement  de  Paris,  du  30  août  473G,  dont  voici  l'espèce  : 
iger  avait  vendu  trois  métairies  à  Verrier,  par  acte  sous  seing- 
rivé  fait  double,  mais  sans  mentionner  qu'il  eût  été  faitdod- 
Ic.  La  veuve  Verrier  en  demandant  l'exécution,  Oger  pré- 
mdit  que  l'acte  était  nul,  parce  que  le  double  qu'elle  pro- 
aisait,  ni  celui  qu'il  représentait  lui-même,  n'énonçaient  pas 
ne  l'acte  eût  été  fait  double.  Un  pareil  système  de  défense 
:ait  bien  peu  favorable.  Il  n'avait  pour  lui,  ni  la  loi,  ni 
équité.  Cependant,  Oger  gagna  son  procès.  Le  Parlement  de 
aris  déclara  nul  l'acte  de  vente.  Bientôt  après  il  consacra 
stte  jurisprudence  par  de  nouveaux  arrêts  des  6  août  1740, 
}  janvier  1767,  27  novembre  1781.  Il  jugea  même,  par  l'arrêt 
1 23  janvier  1767,  que  l'exécution  donnée  à  l'acte,  qui  même 
ait  été  déposé  chez  un  tiers,  était  insuffisante  pour  couvrir 
nullité  de  la  convention  (1). 

D'autres  parlements  furent  entraînés  par  l'exemple  à  la 
ite  du  Parlement  de  Paris.  Celui  de  Bordeaux,  par  arrêt  du 
ois  d'août  1759,  décida  qu'il  était  de  formalité  essentielle  et 
ndamentale  de  faire  en  double,  en  mentionnant,  en  outre, 
l'il  avait  été  fait  double,  tout  acte  sous  seing-privé  et  police, 
.r  lesquels  les  deux  parties  s'obligent  réciproquement  (2). 

{\)  TouLLiER,  t.  8,  n"  315. 
(2)  Salviat,  p.  393, 

T.    YI.  3 
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Enfin,  celui  de  Rouen  jugea,  par  arrêt  du  5  mars  1785, 
qu'un  acte  synallagmatique  est  nul,  par  cela  seul  qu"il  n'a  pas 
été  fait  double,  et  encore  que,  quoiqu'il  portât  qu'il  avait  été 
fait  double,  on  pouvait  être  admis  à  prouver  la  fausseté  de 
cette  énonciation,  et,  qu'à  défaut  de  preuve  écrite,  on  pouvait 
faire  interroger  sur  faits  et  articles  la  partie  à  laquelle  on 
oppose  la  nullité  de  l'acte.  Cet  arrêt  va  même  jusqu'à  décider 
que  le  dépôt  de  l'écrit  fait  entre  les  mains  d'un  tiers  ne  peut 
couvrir  la  nullité  résultant  de  l'inobservation  de  la  formalité 
du  double  écrit  (1). 

Mais  le  Parlement  de  Douai,  par  arrêt  du  7  janvier  1777,  et 
celui  de  Grenoble,  par  arrêt  du  23  février  1779,  avaient  for- 
mellement repoussé  ce  système  (2). 

Ce  n'est  pas  que  la  question  ne  se  fût  présentée  pour  la 
première  fois  qu'en  1736,  devant  le  Parlement  de  Paris.  Elle 
y  avait  été  déjà  soulevée  dans  une  cause  dont  Merlin  (3)  rap- 
porte l'espèce  d'après  Brillon(4).  Mais  la  doctrine  qu"il  fit 
triompher  plus  tard  y  fut  repoussée,  par  arrêt  du  3  décem- 
bre 1680. 

11  est  vrai  encore  que  Raviof,  sur  Perrier  (5)  cite  un  arrêt, 
du  13  juillet  1676,  ]3ar  lequel,  suivant  lui,  le  Parlement  de 
Dijon  aurait  le  premier  consacré  la  formalité  du  double  écrit. 
La  question  y  fut  bien  soulevée  ;  mais  comme  la  partie  qui 
excipiait  de  ce  que  l'acte  contenant  promesse  d'échange 
n'avaitpas  été  fait  double,  présentaitd'autres  moyens  à  l'appui 
de  sa  demande  en  nullité,  il  est  difficile  de  savoir,  ainsi  que 
le  remarque  Merlin  (6),  si  le  Parlement  de  Dijon  entendit  pro- 
noncer, par  ce  seul  motif,  la  nullité  de  l'acte. 

Quoiqu'il  en  soit,  telle  était  la  jurisprudence  la  plus  généra- 

(1)  Mkrlix,  Qucst.,  y'*  Double  écrit,  §  1. 

(2)  Merlin,  ibid. 

(3)  Ibid. 

(4)  V»  Bail,  no  16. 

(5)  T.  1,  5?  160,  no  i. 
(G)  Ibil. 


DES   OBLIGATIONS   (aRT.    132S).  35 

ement  établie  sur  la  théorie  des  doubles  originaux.  Et  il  y  a 
nême  ceci  de  particulièrement  remarquable,  c'est  que  le  Par- 
ement de  Paris  frappait  de  nullité  non-seulement  l'acte,  mais 
a  convention  elle-même.  Nous  signalons  tout  de  suite,  en 
10US  proposant  d'y  revenir,  la  différence  considérable  qui 
'xisle  sous  ce  rapport  entre  les  décisions  de  l'ancienne  juris- 
)rudence  et  les  dispositions  de  la  loi  nouvelle.  L'article  1325 
;e  garde  bien  de  prononcer  la  nulbté  de  la  convention;  il  se 
)orne  h  déclarer  non  valables  les  actes  sous  seing-privé  dans 
a  passation  desquels  on  n'a  pas  observé  la  formalité  du  dou- 
3le  écrit. 

9.  Voyons  maintenant  sur  quel  ordre  d'idées  reposait  la 
jurisprudence  du  Parlement  de  Paris.  On  disait,  en  résumé  : 
dans  les  conveniions  synallagmatiques  où  les  contractants 
s'obligent  réciproquement  les  uns  envers  les  autres,  il  est  de 
nécessité  et  de  justice  que  chacun  d'eux  ait  les  mêmes  moyens 
de  se  contraindre  respectivement  à  l'exécution  de  leurs  enga- 
gements réciproques.  Il  n'y  aurait  point,  en  réaUté,  entre  les 
parties  réciprocité  d'obhgations,  s'il  n'y  avait  pour  l'une  et 
pour  l'autre  égalité  de  moyens  de  contrainte.  Or,  si  un  contrat 
synallagmatique  est  constaté  par  un  acte  sous  seing-privé,  et 
que  cet  acte  n'existe  qu'en  un  seul  original,  celle-là  seule  des 
parties  qui  l'aura  en  sa  possession  aura  le  moyen  de  contrain- 
dre son  adversaire  à  l'exécution  de  son  engagement;  tandis 
qu'il  lui  sera  loisible,  suivant  son  caprice  ou  son  intérêt,  de 
se  soustraire  à  l'exécution  de  ses  obhgalions  personnelles, 
en  supprimant  ou  en  ne  produisant  pas  l'acte  qui  est  dans 
ses  mains.  Ainsi,  par  cela  même  qu'elle  est  maîtresse  de  la 
preuve  elle  est  réellement  maîtresse  du  sort  de  la  convention. 
Cette  convention,  toute  synallagmatique  qu'elle  puisse  être, 
ne  lie  donc  pas  avec  une  égale  force  les  parties  contractantes; 
et   cette   inégalité  dans  le  lien  de  droit  est  contraire  à  l'es- 
sence même  du  contrat.  Donc  il  est  nul,  comme  vicié  dans 
son  principe. 
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Cette  doctrine  se  retrouve  même  aujourd'hui  dans  la  juris- 
prudence de  la  Cour  de  cassation.  Car  nous  lisons  dans  un 
de  ses  arrêts  (4),  que  si  le  contrat  de  vente,  par  exemple,  est 
fait  par  acte  sous  seing-privé,  il  est  nécessaire,  pour  former 
le  lien  de  droit,  que  chacune  des  parties  soit  munie  d'un 
litre  à  l'aide  duquel  elle  puisse  forcer  l'autre  à  l'exécution  des 
engagements  qui  peuvent  naître  du  contrat. 

Mais  celte  argumentation  est  tout  à  fait  vicieuse,  et  houle- 
verse  les  principes  les  plus  élémentaires  du  droit.  Elle  con- 
fond ce  qui  est  de  la  substance  des  conventions  en  elles-mêmes 
avec  ce  qui  ne  se  rapporte  qu'à  leur  preuve,  avec  l'acte  des- 
tiné à  les  constater. 

Sans  doute,  dans  les  contrats  synallagmaliques,  les  contrac- 
tants s'obligent  réciproquement  les  uns  envers  les  autres. 
Mais  il  n'est  pas  de  même  exact  de  prétendre  que  la  réciprocité 
du  lien  de  droit  ait  pour  conséquence  essentielle  d'engager 
chaque  partie  envers  l'autre  avec  la  même  efficacité.  La  con- 
vention ne  cesse  pas,  en  effet,  d'être  synallagmatique,  bien 
que  l'une  des  parties  soit  obligée  moins  efficacement  que 
l'autre,  et  que  cette  inégalité  dans  le  lien  en  altère  la  réci- 
procité. Nous  nous  bornerons  à  rappeler  que  l'un  des  contrac- 
tants peut  être  tenu  irrévocablement  d'une  obhgation  pure  et 
simple,  tandis  que  l'autre  peut  avoir  à  exercer  une  action  en 
nullité  ou  en  rescision,  ou  à  opposer  les  elïets  d'une  condition 
résolutoire,  même  purement  polestative.  On  ne  saurait  donc 
prétendre  qu'une  convention  synallagmatique  cesse  d'être 
valable  à  cause  d'une  inégaUté  respective  dans  le  lien  de 
droit. 

Que  doit-on  dire  ensuite,  lorsqu'il  n'existe  d'autre  différence 
dans  la  position  de  chaque  contractant,  qu'en  ce  qui  louche 
les  moyens  d'étabhr  l'existence  de  la  convention?  Il  faut  bien 
le  redire  chaque  fois  que  ce  principe  est  méconnu  :  la  conven- 
tion se  forme  et  existe  en  soi,  indépendamment  de  sa  preuve. 

(I)  31  janv.  1837.  Sirey,  37,   I,  53'î, 
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^a  loi  n'exige  pour  sa  formation  régulière  que  le  consente- 
nent  et  la  capacité'  des  parties,  une  cause  licite  et  un  objet 
[ui  soit  dans  le  commerce.  Mais  jamais  elle  n'a  considéré  les 
noyens  de  preuve  comme  un  élément  essentiel  de  sa  validité. 
i;t  alors  même  qu'elle  en  subordonne  la  preuve  à  un  mode 
larticulier  de  constatation,  ce  n'est  pas  que  la  convention 
l'existé  point,  mais  seulement  qu'elle  n'est  point  régulière- 
aent  prouvée.  Toute  convention  oblige  donc  les  contrac- 
ants,  soit  qu'il  existe  ou  non  des  moyens  légaux  d'en  établir 
'existence. 

Qu'importe,  dès  lors,  que  l'un  des  contractants  ait  entre 
es  mains  un  élément  de  preuve  qui  n'appartiendrait  pas  éga- 
3ment  à  son  adversaire?  C'était  à  lui  à  prendre  ses  précau- 
ions  et  à  se  ménager  un  moyen  aussi  efficace  de  prouver  la 
onvention.  Si  en  se  privant  personnellement  de  tout  élément 
e  preuve,  il  s'en  est  ainsi  rapporté  à  la  bonne  foi  de  son 
dversaire,  il  ne  doit  imputer  qu'à  lui-même  les  suites  de  son 
nprudence.  Lors  donc  que  l'unique  original  de  l'acte  sous 
eing-privé  est  en  la  possession  d'une  seule  partie,  l'autre  pre- 
ndra vainement  qu'elle  s'est  livrée  à  son  entière  discrétion, 
n  ne  retenant  pas  elle-même  un  moyen  semblable  de  preuve. 
In  pourra  toujours  lui  répondre  que  son  imprudence  ne  sau- 
ait  avoir  pour  effet  d'invalider  la  preuve  écrite  qu'administre 
on  adversaire  par  la  seule  production  de  l'acte;  qu'après  tout 
lie  n'est  pas  destituée  de  tout  moyen  de  preuve,  même  en  cas 
e  suppression  frauduleuse  de  l'acte,  puisqu'elle  peut  avoir  un 
ommencement  de  preuve  écrite,  déférer  le  serment  et  faire 
iterroger  sur  faits  et  articles,  sur  le  fait  de  la  convention, 
'elles  sont  les  critiques  fondées  que  l'on  a  adressées  à  l'ar- 
icle  1325  (1). 

Il  convient  toutefois,  de  reconnaître  que  le  Code  civil  a 
u  un  peu  plus  de  ménagements  pour  les  principes  du  droit, 


(1)  Voy.  Nouveau-Denizart,  v'^  Doubleécrlt.  —  Merlin,   Rép.    e*, 
\\XQ?,\,.,y'^^  Double  écrit.  —  Toullier,  t.  8,  n"«  311   et  suiv. 
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que  le  Parlement  de  Paris.  Quand  ce  dernier  déclarait  la  con- 
vention nulle,  à  défaut  d'un  acte  fait  double,  le  Code  civil 
se  borne,  en  effet,  à  déclarer  l'acte  non  valable.  Le  vice  résul- 
tant de  ce  que  l'acte  n'a  pas  été  fait  en  double  original,  n'af- 
fecte donc  plus  aujourd'hui  l'existence  même  de  la  convention, 
et  n'a  d'autre  effet  que  d'invalider  l'écrit  comme  moyen  régu- 
lier de  preuve.  Mais  dans  ces  termes,  les  dispositions  de  l'arti- 
cle i32o  sont  encore  en  opposition  avec  les  principes  les  plus 
certains.  Car  chaque  contractant  doit  être  admis  à  établir 
l'existence  de  la  convention  qu'il  allègue,  par  les  divers 
moyens  de  preuve  qui  sont  en  sa  possession,  abstraction  faite 
de  la  question  de  savoir  si  son  adversaire  a  ou  n'a  pas  égale- 
ment des  moyens  de  preuve  semblables  ou  différents,  d'une 
égale  ou  moindre  efficacité. 

10.  On  a  dit  (1)  que  l'article  1325  pouvait  s'expliquer  par 
cette  considération,  que  le  législateur  avait  sans  doute  pensé 
que  lorsque  l'acte  sous  seing-privé,  constatant  une  convention 
synallagmatique,  n'était  pas  fait  double,  les  parties  n'avaient 
entendu  faire  qu'un  simple  projet  de  convention,  sans  s'en- 
gager définitivement;  que  c'était  sur  le  fondement  de  cette 
présomption  d'une  convention  non  définitive,  que  f  acte  sous 
seing-privé  non  fait  double  était  déclaré  non  valable,  comme 
moyen  de  constater  un  contrat  définitivement  arrêté. 

Cet  aperçu  nous  paraît  manquer  d'exactitude.  Il  est  d'abord 
fort  éloigné  des  motifs  sur  lesquels  s'était  fondé  le  Parlement 
de  Paris,  motifs  qui  ont  été  reproduits,  lors  de  la  rédaction  du 
Code,  dans  f  exposé  des  motifs  de  M.  Bigot-Préameneu  et  dans 
le  rapport  de  M.  Jaubert(2).  Il  est  ensuite  en  opposition  avec 
les  termes  de  l'article  1325.  En  déclarant,  en  effet,  non  vala- 
bles les  actes  sous  seing-privé  non  faits  double,  lorsqu'ils  con- 
tiennent des  conventions  synallagmatiques,  il  montre  suffisam- 

(i)  Zachari^c,  t.  5,  p.  646,  n'"  13,  l'«  cdil.,  et  t.  8,  p.  ?23,  n'^  13, 
4<=  édit. 
(2)  Voy.  LocRÉ,  t.  12,  p.  393  et  oll. 
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nent  qu'il  ne  se  préoccupe  point  de  l'existence  de  la  convention 
!n  elle-même,  mais  seulement  des  moyens  de  l'établir.  Il 
iccepte  le  contrat  comme  formé,  comme  existant,  non  en 
impie  projet,  mais  d'une  manière  définitive;  et,  se  plaçant 
lès  lors  au  seul  point  de  vue  de  sa  preuve,  il  déclare  non 
jralable,  comme  élément  de  constatation,  l'acte  non  fait  dou- 
ble. Son  inefficacité  n'est  donc  point  la  conséquence  d'une 
présomption  légale,  en  vertu  de  laquelle  la  convention  est 
réputée  simple  projet,  mais  de  son  irrégularité  propre,  en  ce 
qu'il  n'a  point  été  fait  double. 

Ce  qui  le  prouve  de  plus  en  plus,  c'est  que  cette  irrégularité 
de  l'acte  se  couvre  par  l'exécution.  L'article  1323  le  dit  lui- 
même;  le  défaut  de  mention  que  les  originaux  ont  été  faits 

double  se  couvre Nulle  part  il  n'apparaît  qu'il  suppose 

une  imperfection  quelconque  dans  la  convention.  Loin  de  là, 
comme  il  ne  s'occupe  que  delà  force  probante  de  l'acte  qui  la 
contient,  c'est  s'éloigner  autant  de  son  esprit  que  de  son  texte, 
que  de  chercher  à  interpréter  ses  dispositions  à  l'aide  des 
règles  particulières  qui  président  à  la  formation  des  contrats. 

Si  l'on  nous  demande  quelles  sont  les  raisons  sur  lesquelles, 
suivant  nous,  les  dispositions  de  l'article  1323  sont  fondées, 
nous  répondrons  que  le  législateur,  en  imposant  la  formalité 
du  double  écrit  pour  les  conventions  sjnallagmatiques,  a  voulu 
garantir  autant  que  possible  l'observation  des  principes  de 
bonne  foi  qui  règlent  l'exécution  des  contrats,  et  enlever  à  la 
mauvaise  foi  toute  occasion  de  surprise  et  de  fraude,  en  assu- 
rant également  à  chaque  partie  les  moyens  de  la  déjouer,  et 
de  contraindre  réciproquement  son  adversaire  à  l'exécution 
de  ses  engagements.  Telle  est  l'unique  pensée  de  la  loi, 
pensée  de  justice  et  d'équité,  qui,  alors  môme  que  les  princi- 
pes rigoureux  du  droit  en  sont  altérés  sous  certains  rapports, 
doit  rendre  la  critique  plus  indulgente  à  son  égard. 

H.  Entrons  à  présent  dans  l'explication  de  notre  article,  et 
voyons  d'abord  ce  qu'il  entend  ici  par  conventions  synallagma- 
liques. 
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Ces  expressions  s'appliquent,  en  première  ligne,  aux  con 
venlions  synallagmatiques  parfaites,  telles  que  la  vente, 
l'échange,  le  louage,  la  société,  la  transaction,  le  partage;  et 
ensuite  aux  conventions  synallagmatiques  imparfaites  de  leur 
nature,  lorsque  les  clauses  et  conditions  particulières  sous 
lesquelles  elles  ont  été  contractées  leur  donnent,  par  excep- 
tion, le  caractère  et  les  effets  de  conventions  synallagmatiques 
proprement  dites. 

Mais  l'article  1325  est  inapplicable  aux  conventions  pure- 
ment unilatérales,  et  même  à  celles  que  nous  avons  appelées 
synallagmatiques  imparfaites.  Nous  avons  vu,  en  effet,  que  les 
conventions  synallagmatiques  parfaites  sont  celles  par  les- 
quelles les  parties  s'obligent  réciproquement  Tune  envers 
l'autre,  mais  de  telle  sorte  que  ces  obligations  sont  également 
principales,  et  que,  résultant  immédiatement  et  directement 
du  contrat,  elles  sont  la  cause  l'une  de  l'autre.  Au  contraire, 
dans  les  conventions  que  nous  avons  appelées  synallag- 
matiques imparfaites,  si  les  parties  s'obligent  réciproquement 
l'une  envers  l'autre,  il  n'y  en  a  qu'une  néanmoins  qui  s'oblige 
directement  et  immédiatement  dune  manière  principale; 
tandis  que  l'autre  ne  contracte  qu'une  obligation  éventuelle 
et  subordonnée,  dont  l'existence  n'est  que  la  suite  de  l'obliga- 
tion principale  et  dominante  qui  fait  l'objet  de  la  convention. 
Tels  sont  le  mandat  et  le  dépôt.  Il  n'y  a  d'engagement  prin- 
cipal et  direct  que  de  la  part  du  mandataire  et  du  dépositaire. 
Quant  aux  obligations  du  mandant  ou  déposant,  elles  sont 
secondaires,  éventuelles  et  subordonnées  à  l'exécution  et  aux 
suites  que  l'autre  partie  aura  données  à  l'obligation  principale. 
Ainsi,  l'article  1323  ne  s'applique  point  aux  conventions  de 
-cette  nature,  alors  même  qu'une  stipulation  formelle  aurait 
réglé  l'indemnité  et  le  recours  du  mandataire  ou  du  déposi- 
taire (1). 


(1)  DrRANTON,  t.  13,  n"  IbO.  —  Zachabi.ï,  t.  3,  p.  648,  1"  édil.,  cl 
t.  8,  p.  226,  V  édit.  —  Cass.,  23  avril  1877.  SiRtv,  78,  1,  399. 
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12.  Il  est  de  même,  et  à  plus  forte  raison,  inapplicable  aux 
onventions  purement  unilatérales,  qui  ne  peuvent  être  ran- 
;é6s  dans  la  catégorie  des  contrats  synallagraatiques  impar- 
'aits,  tels  que  le  prêt,  le  commodat,  les  actes  ordinaires  de 
aulionnement  (1),  les  reconnaissances  de  dette,  alors  même 
[u'il  y  aurait  stipulation  d'un  terme  en  faveur  du  débiteur  (2); 
es  actes  de  confirmation,  de  ratification,  de  renonciation  à 
me  action  en  rescision  ou  en  nullité,  pourvu  qu'ils  ne  consti- 
uent  pas,  en  réalité,  une  transaction  véritable  (3);  enfin,  le 
•âge  et  l'antichrèse  simple  (4). 

13.  Cependant,  ain?i  que  nous  l'avons  déjà  énoncé,  l'article 
32o  doit  recevoir  son  application  lorsque  les  clauses  et  con- 
Hlions  dont  est  assortie  une  convention  de  sa  nature  pure- 
nent  unilatérale,  lui  donnent  le  caractère  et  la  portée  d'une 
onvention  synallagmatique.  Il  est  juste,  en  effet,  dans  ce  cas, 
|ue  chaque  partie  ait  le  moyen  de  contraindre  l'autre  à  l'exé- 
ution  de  ses  engagements  respectifs  ;  tandis,  au  contraire,  que 
i  la  formalité  du  double  écrit  n'était  pas  observée,  le  contrac- 
ant  qui  ne  serait  point  porteur  de  l'acte  serait  à  la  discrétion 
le  l'autre. 

Par  exemple,  j'acquiesce  à  un  jugement  qui  me  condamne, 
lais  sous  la  condition,  acceptée  par  mon  adversaire,  de  m'ac- 
order  un  délai  pour  l'exécution  des  condamnations.  Comme 
I  en  résulte  des  engagements  réciproques,  l'acte  doit  être  fait 
n  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  personnes  ayant  un  intérêt 
istinct  (5). 

Ainsi,  je  donne  mon  cautionnement  sous  la  condition  for- 
melle que  le  créancier  accorde  terme  au  débiteur  principal, 


(1)  Zachari^,   ibid.  —  Dl'ranton,    t.    18,  n°  298.  —  Troplong, 
'autionn.,  n°  20.  —  Cass.,  22  nov.  1835.  Sirey,  26,  \,  UG. 

(2)  Zacharle,  ibid. 

(3)  TouLLiER,  t.  8,  n°  501.  —  Duranton,  t.  13,  n°  275. 

(4)  TrOplong,  Nantissement,  n''516.  —  Dl'Ranton,  t.   18,  n"  559, 

(5)  Cass.,  23  août  1853.  Sirey,  55,  1.  94. 
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OU  réduit  en  sa  faveur  le  montant  de  la  dette.  L'acte  de  eau" 
tionnement  est  alors  soumis  aux  prescriptions  de  l'article  1323 
Autrement,  si  l'acte  était  fait  en  un  seul  original,  et  qu'il  fû 
remis  au  créancier,  celui-ci  pourrait,  à  sa  volonté  et  suivan" 
son  intérêt,  se  prévaloir  de  mon  cautionnement  ou  y  renoncer, 
et,  dans  ce  dernier  cas,  contrevenir  impunément  à  l'obligalior 
qu'il  avait  contractée  de  suspendre  ses  poursuites  ou  df 
réduire  la  dette  (1). 

Par  exemple  encore,  lorsqu'il  a  été  stipulé  que,  dans  le  cas 
où  le  réméré  ne  serait  pas  exercé  dans  le  délai  fixé  par  l'acte 
de  vente,  la  caution  rembourserait  l'acquéreur,  et  que  ce  der- 
nier, moyennant  ce  remboursement,  ne  demeurerait  point  pro 
priétaire  de  la  chose  et  subrogerait,  au  contraire,  la  cautior 
dans  tous  ses  droits  contre  le  vendeur  ;  alors  le  cautionnemeni 
est  un  véritable  contrat  synallagmatique,  qui  doit,  en  consé- 
quence, être  rédigé  en  doubles  originaux.  La  caution  n'a,  er 
effet,  aucun  autre  moyen  de  poursuivre  l'exécution  des  enga- 
gements contractés  envers  elle  par  l'acquéreur,  si  celui-c: 
entend  ne  pas  user  du  bénéfice  du  cautionnement  pour  se 
soustraire  à  l'obligation  de  rétrocéder  la  chose  à  la  caution 
qui  le  rembourse  (2). 

Mais  si  le  délai  demandé  par  la  caution  en  faveur  du  débi- 
teur n'emportait  aucun  engagement  de  la  part  du  créancier; 
si  le  cautionnement  avait  été  fourni  sous  la  condition  simple 
que  les  poursuites  seraient  suspendues  pendant  un  cerlair 
temps,  sans  que  le  créancier  s'y  obhgeât  formellement,  demeu- 
rant, au  contraire,  parfaitement  libre  de  les  continuer  ou  de 
les  suspendre,  et  de  satisfaire  par  là  ou  de  ne  pas  satisfaire  à 
la  condition  sous  laquelle  le  cautionnement  a  été  donné;  dans 


(1)  DuRANTON,  t.  13,  n"  152.  —  Zacuarle,  L  5,  p.  C49,  n'"'  19, 
n»  édit.,  et  t.  8,  p.  227,  n*"  21,  4«  édit.  —  Cass.,  14  mai  1817.  Sirey, 
18,  1,  47.  —  23  jiiill.  1818.  Sirey,  19,  1,  242.  —  Nîmes,  18  nov. 
1851.  Sirey,  52,  2,  363. 

(2)  Cass.,  14  juin  1847.  Sirey,  47,  1,  663. 
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S  cas,  l'article  4325  est  inapplicable.  Car  il  n'y  a  qu'un  enga- 
ement  unilatéral  de  la  part  de  la  caution  (1). 

i4.  Quant  aux  arrêtés  de  compte,  la  formalité  du  double 
ont  ne  leur  est  point,  en  principe,  applicable  (2).  Soit  quils 
e  rattachent  ou  non  à  l'exécution  de  conventions  synallag- 
fialiques;  soit  qu'ils  aient  pour  objet  de  régler  entre  les  par- 
ies les  conséquences  d'obligations  réciproques  ou  unilaté- 
ales,  de  présenter  d'un  seul  côté  un  état  de  sommes,  de 
ournitures,  de  prestations,  ou  d'établir  des  deux  parts  une 
)alance  ou  solde  définitif,  par  voie  de  compensation,  d'impu- 
ation  ou  de  payement  de  reliquat;  soit  enfin  qu'ils  contien- 
lent,  pour  résultat  final,  l'expression  d'une  quittance  totale  ou 
partielle  donnée  à  l'une  des  parties,  ou  d'une  obligation  pour 
solde  contractée  par  l'une  envers  l'autre;  ils  ne  sont  point 
soumis  aux  formes  prescrites  par  l'article  1325. 

C'est  qu'ils  ne  contiennent  point  de  conventions  synallag- 
matiques,  et  que,  par  eux-mêmes,  ils  ne  créent  aucune  espèce 
d'obfigations  mutuelles,  à  l'exécution  desquelles  chaque  partie 
ait  à  contraindre  réciproquement  son  adversaire.  Un  arrêté 
de  compte  aboutit,  en  effet,  sauf  le  cas  exceptionnel  dont  nous 
allons  parler,  à  une  obligation  unilatérale  de  la  part  de  celui 
qui  se  trouve  en  définitive  débiteur,  s'il  n'étabUt  même  la 
libération  de  l'un  et  de  l'autre.  Or,  lorsqu'il  s'agit  de  l'applica- 
tion de  l'article  1325,  il  faut  apprécier  le  caractère  de  l'acte  en 
soi,  abstraction  faite  des  actes  antérieurs  auxquels  il  se  réfère, 
et  des  modifications  qu'il  apporte  aux  rapports  primitifs  des 
contractants.  Il  suffit  que,  par  lui-même,  il  ne  constitue  point 
de  convention  synallagmatique  (3). 


{\)  Cass.,  3  avril  1850.  Sirey,  oO,  1,  246. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  n"  331.  —  Zachaiii^,  t.  5,  p.  648,  f»  édit.,  et 
t.  8,  p.  228,  4"  édit.  —  Duranton,  t.  13,  n»  Jo3.  —  Orléans,  22  août 
'840.  Sirey,  40,  2,  433. 

(3)  Voy.  Cass.,  11  juin  1864.  Sirey,  64,  1,  1 19.  _  17  doc.  1872. 
SiREY,  72,  1,  421. 
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Il  est  vrai  que  toutes  parties  peuvent  avoir  intérêt  à  avoii 
cliacune  un  original  de  l'arrêté,  pour  justifier  que  le  compte  s 
été  fait,  et,  en  cas  de  besoin,  en  reproduire  les  éléments,  si 
Tacte  les  contient.  Celui  qu'il  constitue  débiteur,  aussi  bien 
que  celui  qu'il  établit  créancier,  peut  être  intéressé  à  prévenir 
les  conséquences  de  la  suppression  frauduleuse  de  l'original 
unique,  parce  qu'il  y  aurait,  dès  lors,  nécessité  de  faire  un 
nouveau  compte.  Mais  c'est  aux  contractants  à  prendre  leurs 
précautions  à  cet  égard,  soit  en  faisant  l'arrêté  en  plusieurs 
originaux,  soit  en  se  demandant  réciproquement  la  remise  de 
titres  antérieurs,  des  déclarations  et  des  décharges,  afin  de 
se  garantir  autant  que  possible  des  surprises  de  la  fraude  et 
de  la  mauvaise  foi.  Quel  que  soit,  après  tout,  l'intérêt  qu'ils  i 
peuvent  avoir  à  se  ménager  également  le  moyen  de  prouver 
l'arrêté  de  compte,  comme  cet  acte  ne  contient  aucune  con- 
vention synallagmatique,  l'article  d325  lui  est  inapplicable. 

Cependant,  s'il  contenait  au  fond  un  engagement  synallag- 
matique, il  devrait  être  assujetti  à  la  formalité  du  double  écrit, 
non  point  comme  simple  arrêté  de  compte,  mais  comme 
convention  bilatérale;  par  exemple,  lorsqu'il  renferme  une 
véritable  transaction  sur  certains  points  litigieux,  ou  que, 
s'agissant  d'un  compte  de  tutelle,  le  tuteur  s'obligea  payer  le 
reliquat  à  son  pupille  qui,  de  son  côté,  déclare  renoncer  à  toute 
action  en  répétition  et  réclamation  pour  faits  de  tutelle  (1). 

Tel  serait  encore  le  cas  où  il  contiendrait,  avec  stipulation 
de  terme,  novation  de  la  dette  résultant,  à  la  charge  de  l'une 
des  parties,  de  la  balance  du  compte.  Cette  stipulation  de 
novation  avec  terme  constitue  une  obligation  réciproque,  à 
l'exécution  de  laquelle  chaque  contractant  doit  avoir  égale- 
ment le  moyen  de  contraindre  son  adversaire. 

15.  Par  application  du  même  principe,  on  doit  soumettre  à 
la  formalité  du  double  écrit  les  actes  contenant  reconnaissance 


(1)  DuRANTON,  t.  »3,  n"  153. 
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une  dette  antérieure,  lorsque  cette  dette  étant  déjà  réguliè- 
■ment  établie,  le  débiteur  qui  la  reconnaît  stipule  ur.e  nova- 
on,  ou  contracte  envers  le  créancier  un  engagement  nouveau, 
nis  la  condition  qu'un  délai  lui  sera  accordé.  Si,  dans  ce  cas, 
acte  de  reconnaissance  n'était  pas  fait  en  double  original,  le 
réancier,  porteur  de  l'original  unique,  aurait  seul  le  moyen 
e  contraindre  le  débiteur  à  l'exécution  de  la  dernière  obliga- 
;on,  ou  de  s'y  soustraire  en  se  prévalant  du  premier  engage- 
:ient,  que  nous  supposons  constaté  par  un  acte  régulier  resté 
n  sa  possession,  indépendammentdel'acte  de  reconnaissance. 
)r,  ce  dernier  acte  contient  une  véritable  convention  synal- 
igmatique,  puisque,  d'une  part,  le  créancier  accorde  terme 
t  novation,  et  que  d'autre  part,  le  débiteur  contracte,  sous 
1  foi  de  cette  promesse  obligatoire,  un  nouvel  engagement, 
l  y  a,  en  conséquence,  nécessité  d'appliquer  l'article  1323. 

Mais  il  ne  faut  point  confondre  ce  cas  avec  celui  que  nous 
.vons  prévu  plus  haut.  Si  nous  avons  dit  que  les  reconnais- 
ances  de  dette,  faites  même  avec  stipulation  de  terme,  ne  sont 
las  soumises  à  la  formalité  du  double  écrit,  c'est  dans  la  seule 
lypothèse  où  la  dette  n'est  pas  constatée  par  un  acte  antérieur 
égulier.  Car  alors  le  créancier  ne  peut  s'empêcher  de  produire 
'acte  de  reconnaissance  qui  constitue  son  seul  titre  de  créance, 
!t,  conséquemment,  d'accorder  au  débiteur  le  terme  stipulé, 
)u  de  le  faire  profiter  de  la  novation  convenue  (1). 

16.  Le  compromis  est  également  soumis  aux  formantes 
)rescrites  par  l'article  1323,  quand  il  est  fait  par  acte  sous 
eing-privé  (2).  Si,  d'une  part^  entre  les  parties  qui  compro- 
nettent  et  les  arbitres  nommés  pour  juger  la  contestation,  il 
;onslilue  un  mandat,  d'autre  part,  néanmoins,  il  établit  entre 
es  parties,  et  dans  leurs  rapports  mutuels,  l'engagement  synal- 
agmatique  de  soumettre  leur  différend  à  un  arbitrage.  Chacune 


(1)  Alger,  22  mai  1878.  Sirey,  78,  2,  333. 

(2)  TouLLiEB,  t.  8,  n"  332. 
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d'elles  doit  donc  avoir  en  sa  possession  des  moyens  égaux  de 
contraindre  les  autres  à  l'exécution  du  compromis. 

17.  Les  résolutions  et  révocations  conventionnelles  de  con- 
trats unilatéraux,  alors  même  qu'elles  contiennent  accessoi- 
rement quelque  obligation  en  faveur  de  robligé  primitif,  ne 
sauraient  établirdes  conventions  synallagmatiques.  Elles  sont 
toujours,  à  moins  de  circonstances  particulières  qui  en  chan- 
gent le  caractère,  un  contrat  simplement  unilatéral  comme  la 
convention  originaire  à  laquelle  elles  s'appliquent. 

Mais  il  en  est  autrement  des  actes  par  lesquels  un  contrat 
synallagmatique  est  résolu,  résilié  ou  révoqué  par  les  parties. 
Comme  ils  emportent,  de  part  et  d'autre,  extinction  des  obli- 
gations réciproques  qui  résultaient  du  contrat  primitif,  ils  éta- 
blissent par  cela  même  de  nouveaux  engagements  également 
réciproques.  Telle  estla  résolution  conventionnelle  d'une  vente 
antérieure.  Il  en  résulte,  en  effet,  pour  le  vendeur,  l'obligation 
de  reprendre  la  chose  vendue,  et,  pour  l'acquéreur,  l'obliga- 
tion de  la  rendre,  sans  préjudice  des  autres  restitutions  de 
prix  et  de  jouissances  qui  en  sont  la  conséquence  immédiate. 
L'acte  qui  contient  cette  résolution  bilatérale  doit  donc  être 
fait  double,  conformément  à  l'article  1325. 

Cependant,  si  la  résolution  convenue  était  simplement  uni- 
latérale, de  telle  sorte  qu'une  seule  partie  fût  admise  à  s'en 
prévaloir,  comme  alors  elle  ne  contient  point  d'obligations 
réciproques,  l'acte  ne  serait  point  soumis  à  la  formalité  du 
double  écrit.  Il  suffirait  de  la  remise  du  seul  original  aux 
mains  de  la  partie  qui  seule  est  fondée  à  opposer  la  résolu- 
tion. Quant  au  point  de  savoir  si  la  faculté  de  résolution  est 
convenue  en  faveur  de  toutes  parties  ou  d'une  seule,  il  dépend 
des  termes  dans  lesquels  l'acte  est  conçu.  Mais  de  ce  qu'il 
n'aura  été  fait  qu'en  un  seul  original,  il  sera  permis  de  sup- 
poser qu'elle  n'existe  qu'à  l'égard  de  celui  qui  est  porteur  de 
l'acte,  à  moins  qu'il  ne  résulte  expressément  des  termes  dans 
lesquels  il  a  été  rédigé,  que  la  résolution  est  commune  aux 
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ux  contractants,  et  emporte  pour  l'un  et  pour  l'autre  des 
l'jagements  réciproques. 

■J8.  Ces  principes  s'appliquent  également  aux  résiliations 

onventionnelles  de  baux,  par  lesquelles  le  bailleur  et  le  pre- 

rur  se  rendent  réciproquement  leur  liberté.  Mais  observons 

iissi  que,  si  l'acte  de  résiliation  n'est  fait  qu'en  un  seul  ori- 

inal  qui  soit  en  la  possession  du  bailleur  ou  du  preneur,  on 

lourra  facilement  admettre  que  la  faculté  de  résiliation  n'est 

las  réciproque,  et  n'appartient  qu'à  celle  des  parties  aux 

ii.iins  de  laquelle  se  trouve  l'unique  original,  pourvu,  toule- 

uis,  que  l'acte  ne  soit  point  conçu  dans  des  termes  tels  qu'il 

n  lésulte  clairement  que  le  bail  était  résilié  indistinctement 

■I  également  pour  toutes  parties.  Hors  ce  cas,  on  pourra  tou- 

nurs  répondre  à  celui  qui  excipera  de  la  nullité  de  l'acte,  pour 

l'avoir  pas  été  fait  double,  que  c'était  à  lui,  s'il  contenait  réel- 

-nient  une  convention  synallagmatique  de  résiliation,  à  l'éta- 

nlif  clairement  dans  la  rédaction  de  l'acte,  et  à  se  conformer, 

l'ii  conséquence,  pour  la  sûreté  de  ses  droits,  aux  dispositions 

lie  l'article  1325. 

Par  les  mômes  raisons,  les  congés  amiables  ne  sont  point 
soumis  à  la  formalité  du  double  écrit  (1).  Ainsi,  il  suffit  que 
!('  bailleur  ou  le  preneur  ait  fait  énoncer  dans  une  quittance 
lies  fermages  que  le  congé  a  été  donné.  En  effet,  si  la  quit- 
i;ince  n'est  pas  représentée,  le  preneur  est  obligé  de  payer 
(!<  nx  fois,  puisqu'il  ne  justifie  point  d'un  premier  payement. 
1,1'  bailleur  n'est  donc  pas  à  sa  discrétion  absolue. 

La  quittance  est-elle  produite,  elle  fait  alors  preuve  de  la 
vfilonté  exprimée  par  les  parties.  Or,  ne  perdons  pas  de  vue 
([lio  le  congé  n'est  autre  cbose  que  l'expression  unilatérale  de 
la  volonté  de  celui  qui  le  donne,  et  qu'il  ne  s'agit  nullement 
alors  d'une  résiliation  conventionnelle  synallagmatique  (2). 


(i;  Contra,  Duvergîïïr,  Louage,  I.  1.  n'>  492. 
(2)  Troplong,  Louarje,  n"  425. 
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Quant  aux  déclarations  unilatérales  par  lesquelles  le  bail 
leur  et  le  preneur  reconnaissent  que  le  bail  sera  résilié  à  parti  i 
de  telle  époque,  elles  ne  sont  pas  non  plus  soumises  aux  for- 
malités de  l'article  132o.  Ces  déclarations,  alors  même  qu'elle:- 
contiennent  une  résiliation  contractuelle,  sont,  en  effet,  par 
leur  forme,  censées  faites  en  faveur  seulement  de  la  partie  à 
qui  elles  sont  remises,  de  telle  sorte  que  les  contractants  ne 
sauraient  exciper  de  leur  irrégularité  prétendue,  sous  le  pré- 
texte qu'elles  auraient  dû  être  faites  en  doubles.  Il  est  vrai 
que  celui  qui  en  est  porteur  peut  en  supprimer  l'unique  exem- 
plaire. Mais  cette  suppression  n'est,  de  sa  part,  que  la  renon- 
ciation à  l'exercice  d'une  faculté  unilatérale;  et  l'on  peut 
répondre  à  l'autre  partie  que,  si,  comme  elle  le  prétend,  sa 
liberté  lui  avait  été  également  rendue,  il  était  de  son  intérêt 
et  de  son  devoir  de  se  faire  remettre,  pour  en  justifier,  une 
déclaration  semblable. 

19.  Les  promesses  de  contrats  synallagmatiques,  lorsqu'elles  l 
sont  également  obligatoires  pour  toutes  parties,  sont  de  véri- 
tables conventions  synallagmatiques  soumises  aux  formalités 
de  l'article  1325. 

Mais  les  simples  promesses  unilatérales  ne  le  sont  point, 
puisqu'elles  n'obbgent  que  celui  qui  les  fait.  Cependant,  quand 
elles  se  réalisent  en  contrat  définitif  et  également  obbgatoire 
pour  toutes  parties,  il  y  a  nécessité  de  rédiger  l'acte  en  dou- 
ble original,  comme  contenant  dès  lors  des  conventions  synal- 
lagmatiques (4). 

20.  Les  dispositions  de  l'article  1323  cessent  néanmoins  de 
recevoir  leur  application,  lorsque  le  contrat  étant  synallag- 
raatique  de  sa  nature,  l'une  des  parties  a  pleinement  satisfait 
aux  obligations  qui  en  résultent  pour  elle,  soit  avant  la  rédac- 
tion de  l'acte,  soit  au  moment  même  de  sa  rédaction.  Tel 
est  le  cas  où  l'acquéreur  paye  comptant  le  prix  de  vente,  alors 

(1)  DuiiANTON,  !.  13,  n"  i47.  —  Marcadé,  art.  132o,  n°  4. 
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(lie,  par  ce  payement,  il  exécute  tontes  les  obligations  par  lui 
(iiitmclées  envers  le  vendeur  (1).  Par  suite  de  l'exécution  de 
es  engagements  respectifs,  ainsi  consommée  par  Fun  des 
j-on tractants,  la  convention,  bien  que  synallagmaticjue  de  sa 
liatiire,  devient,  en  réalité,  simplement  unilatérale.  L'autre 
i)artie  envers  laquelle  elle  a  été  pleinement  exécutée  n'a  plus 
Lucun  droit  même  éventuel  à  exercer,  et  n'a  plus  aucun  inté- 
i'ét  à  exiger  que  l'acte  soit  fait  en  deux  originaux,  dont  l'un 
[oit  remis  en  sa  possession. 

I   II  est  môme  indifférent,  dans  ce  cas,  que  l'acte  soit  rédigé 
jlans  les  termes  propres  à  une  vente,  ou  qu'il  soit  passé  dans 
ja  forme  d'une  quittance  donnée  par  le  vendeur  à  l'acquéreur, 
('t  par  laquelle  il  est  énoncé  que  la  somme  payée  l'a  été  pour 
iirix  de  la  vente  consentie.  Dans  l'un  et  Tauti-e  cas,  il  suflit 
ijue  l'unique  original  de  l'acte  de  vente  ou  la  quittance  soit 
l-emise  à  l'acquéreur,  dont  la  libération  d'une  part  et  les  droits 
île  l'autre  sont  suffisamment  constatés  (2). 
:    Il  en  est  de  même  dans  l'hypotlièse  inverse  où  c'est  le  ven- 
ileur  qui,  parla  délivrance  et  la  tradition  de  la  chose  vendue, 
•■alisfait  au  moment  de  la  rédaction  de  l'acte  à  toutes  les  obli- 
Igalions  par  lui  contractées.  Comme  l'acquéreur  est  alors  le 
seul  qui  ait  des  engagements  à  remplir,  il  suflit  que  le  ven- 
deur, seul  créancier,  ait  en  sa  possession  l'unique  original  de 
l'acte,  soit  que  cet  acte  ait  été  rédigé  dans  la  forme  d'une 
vente,  soit  qu'il  consiste  en  une  obligation  souscrite  par  l'ac- 
liquéreur,  et  causée  pour  vente  suivie  de  la  tradition  de  la  chose 
qui  a  fait  l'ojjjet  du  contrat  (3). 

21.  Il  n'y  a  même  pas  à  distinguer  entre  le  cas  où  le  ven- 
[deur  est  tenu  d'une  garantie  quelconque,  et  celui  où  il  n'est 


(1)  TouLLiER,  t.  8,  n"  327.  —  Duranton,  t.  13,  n"  '.46.  —  Zachari.îî, 
t.  o,  p.  649,  !'■=  édil.,  et  t.  8,  p.  tin ^  4°  édit.  —  Marcadé,  art.  1325, 
n»  K.  —  Monlpcliicr,  10  juin  1828.  Siui-v,  -28,  2,  341. 

(2)  TouLLiKK,  t.  8,  n"  327. 

(3)  DinuNTO.N,  IbUl.  —  ToLLUF.n,  I.  8,  n»  3^8. 

T.  vi.  4 
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tonu  d'aucune  garantie.  Ce  n'est  pas  que  l'obligation  de  gai'c 
tie,  quand  elle  existe,  ne  puisse  être  prise  elle-même  en  oc 
sidération,  pour  déterminer  le  caractère  synallagmatique 
contrat,  et  que  l'acquéreur  n'ait  lui-même  un  intérêt  manif«\- 
à  avoir  en  sa  possession  un  original  de  l'acte  qui  lui  ser 
pour  constituer  son  titre  de  propriété,  ou  pour  exercer  si 
recours  en  garantie  contre  le  vendeur,  alors  surtout  qi 
postérieurement  il  a  payé  le  prix  de  la  vente.  Mais  cet  inléi 
de  l'une  des  parties  ne  suffit  pas  pour  l'application  de  l'arlic 
1325;  il  faut  que  cet  intérêt  se  fonde  sur  l'existence  d'une  co 
venlion  qui  emporte  des  engagements  synallagmatiques.  Da 
leurs,  la  tradition  de  la  chose  par  le  vendeur  et  sa  recepli( 
par  l'acquéreur,  sont  des  actes  d'exécution  réciproque  i 
les  rendent  l'un  et  l'autre  non  recevables,  le  cas  de  garai  i 
échéant,  à  opposer  que  l'acte  n'a  pas  été  fait  double  (1323). 

22.  Mais  si  le  vendeur,  alors  même  qu'il  reçoit  le  pr 
comptant,  s'était  réserve  un  droit  d'usufruit  ou  de  servituc 
sur  les  choses  vendues,  il  y  aurait  nécessité  de  rédiger  e 
double  original  l'acte  sous  seing-privé.  Car  il  a  besoin,  dar 
ce  cas,  d'être  muni  d'un  titre  pour  pouvoir  forcer  l'acquérei] 
à  l'exécution  des  engagements  réciproques  qui  naissent  d 
contrat.   Il  importe  même  peu  qu'il  soit  ou  non   dans  1 
nécessité  actuelle  de  l'y  contraindre,  au  moment  même  où  1 
contrat  intervient  entre  eux.  Il  suffit  que  cette  nécessité  piii- 
se  manifester  plus  tard,  à  une  époque  quelconque,  pour  (i 
l'article  1325  doive  recevoir  son  apphcation;  par  exemple, 
cas  où  le  vendeur  se  réservant  l'usufruit  retient  la  possessiui 
de  la  chose  (1). 

23.  L'article  1325,  en  exigeant  que  l'acte  soit  fait  en  autan 
d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distini  l 


(1)  Zacharle,  t.  5,  p.  649,  \''  édit.,  et  t.  8,  p.  228,  4«  édit.  - 
Cass.,  31  janv.  1837.  Sirey,  37,  1,  533.  —  Agcn,  17  août  1837 
SiUEY,  38,  2,  la-i. 
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1  M.ue  point  pour  cela  un  nombre  d'originaux  correspondant 
(  irlement  à  celui  des  personnes  qui  stipulent  ou  promettent. 
I  suffit,  dit-il,  d'un  seul  original  pour  toutes  les  personnes 
;  iiit  le  même  intérêt.  Dans  ce  cas,  en  eflet,  ces  personnes, 
I  rs  entre  elles  par  un  intérêt  semblable  et  commun,  nont 
-nia  que  d'un  seul  original  pour  toutes,  sauf  à  se  le  commu- 
:  [iior  afin  de  poursuivre  contre  les  autres  l'exécution  de  leurs 
^  ^auements  respectifs. 

3îais  que  doit-on  entendre  ici  par  ces  mots,  toutes  personnes 
:  aiitle  môme  intérêt?  Ce  sont  celles,  en  employant  les  expres- 
)ns  mêmes  de  notre  article,  qui  n'ont  pas  un  intérêt  distinct. 
lis  il  faut  alors  expbquer  ce  qu'il  entend  par  ces  termes,  des 
rties  ayant  un  intérêt  distinct.  L'esprit  dans  lequel  il  est 
ncu  le  fait  suffisamment  comprendre  ;  ce  sont  celles  qui,  par 
iTet  immédiat  et  direct  de  la  convention  synallagmatique, 
)bligent  réciproquement  les  unes  envers  les  autres.  Au  con- 
lire,  celles  que  la  convention,  considérée  dans  son  caractère 
latéral,  ne  soumet  pas  à  des  obligations  réciproques,  comme 
pillant  d'un  côté  et  promettant  de  l'autre,  sont  réputées 
oir  un  intérêt  commun. 

Cette  communauté  d'intérêt  peut  sans  doute  donner  lien, 
ili'e  les  parties  à  Tégard  desquelles  elle  existe,  à  des  règle- 
I  ils,  à  des  liquidations,  à  des  divisions,  à  des  actions  en 
i  liiirs  et  indemnité.  Néanmoins,  ces  intérêts  particuliers  qui 
-  -éparent  et  les  distinguent,  étant  étrangers  au  caractère 
iiallagmatique  du  contrat,  n'empêchent  pas  qu'elles  ne  doi- 
ôtre  considérées,  dans  le  sens  spécial  qu'y  attache  l'article 
---.),  comme  ayant  un  intérêt  commun  (1). 
lois  sont  les  associés,  les  coobligés  solidaires  ou  conjoints, 
iiiiiie  le  mari  et  la  femme  (2),  soit  qu'ils  stipulent  ou  pro- 
filent ensemble.  Ainsi,  les  associés  stipulant  ou  promettant 


')  ZAcnAr.i.E,  t.   3,  p.  650,  l"""  édit.,  et  t.  8,  p.  228,  4'=  ôdit. 
\XTON,  t.  13,  n°  154.  —  Marcadé,  art.  13-25,  n"  3 
:2^  Cass.,  lu  juillet  1879.  Sip.ev,  'i9,  1,  iC'J. 
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pour  les  affaires  de  la  société;  les  vendeurs  ou  acquérei 
conjoints;  les  cohéritiers  stipulant  ou  promettant  en  cei 
qualité;  les  cocréanciers  ou  codébiteurs  solidaires,  sont  répij 
tés  avoir  un  intérêt  commun,  de  telle  sorte  qu'un  seul  origin 
suffit  pour  tous,  sauf  à  eux  à  prendre  toutes  précautio 
convenables  pour  se  garantir  contre  toute  suppression  fra 
duleuse  de  leur  titre  commun,  de  la  part  de  celui  qui  en  e 
dépositaire.  Il  en  est  de  même  à  Tégard  de  Fobligé  principe 
de  ses  cautions  et  certificateurs  de  cautions. 

De  ce  que  l'identité  ou  la  séparation  d'intérêt  s'appréc 
relativement  au  caractère  des  stipulations  d  un  côté  et  des  ob 
gâtions  de  l'autre,  indépendamment  des  effets  de  ces  stipul 
lions  et  obligations  par  rapport  à  ceux  quh  les  ont  faites 
contractées  en  commun,  nous  tirons  la  conséquence  suivante 
les  associés,  les  coobligés,  de  quelque  manière  qu'ils  aie 
réglé  entre  eux  les  conditions  et  les  garanties  de  leur  recou 
les  uns  envers  les  autres,  ne  doivent  jamais  être  considén 
que  comme  ayant  le  même  intérêt,  vis-à-vis  de  l'autre  part 
contractante,  bien  que  leurs  conventions  particulières  puisseï 
avoir,  dans  leurs  rapports  particuliers,  un  caractère  synalla, 
matique,  et  doivent,  par  suite,  être  rédigées  en  plusieurs  o^ 
ginaux. 

Ainsi,  la  femme  qui  s'oblige  solidairement  avec  son  ma 
ou  comme  sa  caution,  doit  être  réputée  n'avoir  que  le  mêrr. 
intérêt,  bien  que  son  engagement  donne  lieu  en  sa  faveur 
une  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari,  et  qu'à  C( 
égard  elle  ait  un  intérêt  distinct  de  celui  de  ce  dernier.  Celi 
séparation  d'intérêt  étant  étrangère  à  celui  envers  lequel  ell 
s'est  engagée,  et  ne  concernant  que  ses  relations  avec  so 
coobligé,  elle  ne  peut  opposer  au  créancier  qu'elle  devait  avoi 
un  original  séparé  (1). 

24.  Mais  les  parties  ont,  au  contraire,  un  intérêt  distinct 

(I)  Contàr,  C;iss.,  -2',  août  1853.  SiUicv,  ."ij,  i,  Di-. 
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I  sijue  le  contrat  contient  à  leur  égard  des  stipulations  et 
(  ![L!ations  exclusivement  personnelles.  Ainsi,  doivent  être 
(  isidérés  comme  ayant  un  intérêt  distinct,  les  covendeurs  ou 
I  icquéreurs,  lorsque,  même  par  un  seul  et  même  acte,  ils 
•  !iilent  ou  achètent  une  chose,  non  pas  conjointement  et  le 

Il  ensemble,  mais  chacun  sans  solidarité,  pour  une  part 
(  h'rminée  et  pour  un  prix  particulier. 

ilopendant,  si  les  covendeurs  ou  coacquéreurs  avaient  com- 

iiicé  par  vendre  ou  acheter  conjointement  et  ensemble  la 

'  entière,  ils  ne  cesseraient  pas  d'être  considérés  comme 

i!il  un  intérêt  commun,  quand  même  ils  auraient,  par  des 

■■  nsos  spéciales  insérées  dans  l'acte,  déterminé,  seulement 

I  apport  à  eux,  la  part  de  chacun  dans  la  chose  ou  dans 

:  !;iix.  Ce  règlement  de  leurs  intérêts  particuliers  dans  la  vente 

(   dans  l'achat,  n'enlève  pas  à  l'acte  son  caractère  de  vente 

(I  acquisition  conjointe  entre  les  vendeurs  ou  acquéreurs, 

l' rapport  aux  autres  parties  qui  y  sont  restées  étrangères. 

2o.  Lorsque  plusieurs  personnes  figurent  dans  un  môme  acte 
inme  ayant  un  intérêt  commun,  il  importe  peu  pour  sa  vah- 
ir  que  l'unique  original,  qui  suffît  pour  elles  toutes  ensem- 
'  ,  soit  remis  à  l'une  d'entre  elles  plutôt  qu'fi  telle  autre,  en 
iii'  présence  ou  séparément.  Il  n'est  même  pas  exigé  qu'il 
I  'itionne  la  personne  à  qui  il  a  été  remis.  Il  est  vrai  que, 
i!!s  ce  cas,  celle  à  qui  il  a  été  livré  peut,  par  un  concert  frau- 
ili'iix  avec  l'autre  contractant,  et  par  une  suppression  fraudu- 
iisedes  deux  originaux,  frustrer  ses  cointéressés  du  bénéfice 
I  rentrât,  en  les  privant  de  tous  moyens  d'en  poursuivre 
\i'cution.  Cet  inconvénient  est  très  réel;  mais  il  suffit  d'oh- 
rver  qu'il  est  tout  à  fait  en  dehors  des  prévisions  de  l'article 
3^25;  et  nous  ajoutons  que  les  parties,  ayant  un  intérêt  com- 
iini,  ont  alors  à  se  reprocher  elles-mêmes  de  ne  pas  avoir 
\igé  chacune  un  original,  ou  de  s'être  exposées  à  un  abus 
('  confiance  parle  choix  d'un  dépositaire  infîdèle  (1). 

I    DuRANTON,  1.    13,  n"  loi.  ^^  Zacharle,  t.  îi,  p.   G'iO,  u'-  2J, 
'■   'ilit.,  et  l.  8,  )).  228,  n>"-'  25,  4«  édit. 
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Aussi  pensons-nous  que  l'acte  ne  serait  pas  valable  si, 
parties  ayant  un  intérêt  commun,  il  avait  été  stipulé  par  ell 
qu'il  serait  fait  plusieurs  originaux,  et  qu'il  n'en  eût  été  f 
qu'un  seul;  ou  bien  encore  s'il  avait  été  convenu  que  l'uniq 
original  serait  remis  à  l'une  d'entre  elles  spécialement  dé 
gnée,  et  qu'il  l'eût  été  à  une  autre.  Ces  stipulations  partie 
lières,  ayant  pour  objet  d'assurer  à  chaque  contractant  1 
moyens  de  poursuivre  l'exécution  du  contrat,  reproduiseï 
dans  leur  intention,  l'esprit  général  de  l'article  1325;  et,  d 
lors  les  infractions  qui  y  sont  commises  doivent  encourir 
même  sanction  que  s'il  s'agissait  d'une  infraction  aux  dispo 
tions  mêmes  de  cet  article,  sauf  les  actes  d'exécution  qui 
couvrent  l'irrégularité. 

26.  Il  ne  suffit  point  que  l'acte  sous  seing-privé  ait  été  fj 
en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intér 
distinct;  il  faut,  en  outre,  que  chaque  original  contienne  j 
mention  du  nombre  des  originaux  qui  ont  été  faits  (1325).  ( 
comprend  sans  peine  le  motif  de  cette  disposition.  Si  chaqi 
original  ne  mentionnait  pas  le  nombre  des  originaux  qui  o 
été  faits,  chaque  contractant  pourrait  supprimer  le  titre  q 
lui  a  été  remis,  et  réduire  par  là  son  adversaire  à  l'imposi 
bilité  d'étaldir  que  l'acte  a  été  fait  réellement  en  plusieurs  oi 
ginaux.  Il  faut  donc  que  l'acte  porte  en  lui-même  la  preu" 
que  toutes  les  formalités  prescrites  par  la  loi  pour  sa  validi 
ont  été  rempUes.  Et  cette  disposition  n'est  elle-même  qu'ui 
appUcation  spéciale  du  principe  qui  régit  la  rédaction  des  act 
authentiques. 

Aucune  expression  sacramentelle  n'est  exigée  pour  larég 
larité  de  cette  mention.  Il  suffit  qu'il  ressorte  clairement  d 
termes  employés,  que  l'acte  a  été  fait  en  autant  d'originai 
qu'il  y  a  de  personnes  ayant  un  intérêt  distinct. 

Il  n'est  même  pas  nécessaire  que  chaque  original  énonce 
nombre  des  originaux  qui  ont  été  faits.  Il  suffit  d'exprimé; 
en  termes  généraux,  que  l'acte  a  été  fait  en  autant  d'originav 
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f  il  y  a  de  parties  intéressées,  sans  dire  qu'ils  ont  été  faits 
(  iibles,  triples,  etc. 

27.  Si  un  seul  original  ne  contenait  pas  la  mention  que  l'acte 
;  ■iù  rédigé  en  doubles  ou  triples  originaux,  alors  même  que 
il  le  mention  se  trouverait  dans  tous  les  autres,  l'acte  serait 

II  valable.  C'est  comme  si  la  mention  n'avait  pas  été  faite  du 
II.  Sans  doute  la  partie  qui  a  l'original  où  la  mention  ne  se 
luve  pas,  ne  peut  point  le  supprimer  impunément,  puisque 
lis  les  autres  produisent  des  originaux  réguliers  et  por- 

II I  en  eux  la  preuve  de  leur  régularité,  tandis  que  l'irrégula- 
ir  (le  l'acte  ne  peut  résulter  que  de  la  production  de  l'original 
I  la  mention  exigée  n'existe  point.  Mais  ceux  qui  sont  por- 
urs  d'originaux  réguliers  peuvent,  par  leur  suppression 
iiiiduleuse,  mettre  l'autre  contractant  dans  l'impuissance  de 
(iuver  légalement  la  convention.  Il  n'est  donc  pas  vrai,  dans 

■  cas,  que  toutes  parties  aient  également  en  leur  possession 
s  moyens  de  se  contraindre  à  l'exécution  de  leurs  engage- 
icnts  réciproques. 

28.  S'il  était  énoncé  mensongèrement  que  l'acte  a  été  fait 
n  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt 
istinct,  cette  fausse  mention  ne  couvrirait  pas  le  vice  résul- 
iiil  de  l'inaccomplissement  réel  de  cette  formalité.  Les  par- 
ias peuvent  donc  offrir  la  preuve  de  la  fausseté  de  cette  énon- 
i.ilion,  et  s"il  est  établi  que  l'acte  n'a  pas  été  fait  double,  les 
uges  doivent  le  déclarer  non  valable  (1). 

Mais  comme  l'acte  fait  foi  de  la  réalité  du  fait  qu'il  énonce, 
3t  qu'il  s'agit  de  prouver  contre  sa  teneur,  la  preuve  de  la 
aussetéde  sa  mention  n'est  recevable  que  conformément  aux 
jrincipes  généraux  du  droit;  c'est-à-dire  qu'il  faut  une  preuve 
écrite,  ou  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  ou  l'aveu 
de  la  partie  intéressée,  sans  préjudice  de  l'indivisibilité  de 
ses  déclarations  (2). 

(1)  Zacharle,  t.  5,  p.  6oI,  F^  édit.,  cl  p.  530,  4"  cdit. 

(2)  Bordeaux,  23  nov.  1843.  Sirey,  44,  2,  299.  —  Cass.,  13  juin 
1881.  SiREY,  84,  1,  22 
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29.  Si  chaque  original  ne  contient  pas  la  mention  qu'il  ; 
été  fait  double,  triple,  etc.,  les  parties  offriraient  vainenK 
la  preuve  qu  en  réalité  l'acte  a  été  fait  au  nombre  voulu  d'ori 
ginaux.  Dans  ce  cas,  en  effet,  on  rencontre  les  mêmes  incon 
vénients  que  l'article  1323  a  voulu  prévenir,  en  exigeant  1; 
mention  du  fait  double.  Son  but  a  été  d'empêcher  toute  sup- 
pression frauduleuse,  et  toute  dénégation  mensongère  de  1; 
part  du  contractant  qui  prétend  que  l'acte  n'a  pas  été  fait  ei 
plusieurs  originaux.  Or,  la  preuve  offerte,  fût-elle  administré» 
même  par  écrit,  ne  saurait  couvrir  le  vice  de  forme  résultan 
du  défaut  de  la  mention  prescrite  (1). 

30.  Néanmoins,  le  défaut  de  mention  que  les  originaux  on 
été  faits  doubles,  triples,  etc.,  ne  peut  être  opposé  par  cclu 
qui  a  exécuté  de  sa  part  la  convention  portée  dans  l'acte 
(1325).  Cette  disposition  n'est  que  l'application  à  un  cas  par- 
ticulier du  principe  général  posé  par  l'article  13o8.  ' 

Il  importe  peu  que  l'exécution  soit  totale  ou  partielle.  Elle 
suffit  toujours  pour  couvrir  le  vice  résultant  du  défaut  de  la 
mention  exigée. 

Lorsqu'un  seul  des  contractants  a  exécuté  la  convention, 
il  est  seul  forclos  du  droit  d'opposer  le  vice  de  l'acte.  La  con- 
firmation qui  résulte  de  ses  faits  personnels  d'exécution  ne  le 
couvre  que  par  rapport  à  lui,  et  les  autres  qui  n'ont  point 
exécuté  le  contrat,  (jui  n'ont  concouru  ni  participé  à  aucun  acte 
d'exécution,  peuvent  toujours  opposer  le  défaut  de  mention 

Il  s'ensuit  que  l'acte  est  valable  à  l'égard  des  uns,  sans  l'être 
pour  cela  à  l'égard  des  autres.  Ainsi,  les  parties  se  trouvent 
placées  dans  une  situation  dont  Tinégalitô  est  en  opposition 
avec  la  pensée  même  qui  a  inspiré  les  dispositions  de  l'ar- 
ticle 1325.  Le  législateur  a,  en  effet,  voulu  assurer  à  chaque 
contractant  des  moyens  égaux  de  se  contraindre  l'un  l'autre 
à  l'exécution  de  leurs  engagements  réciproques.  Or,  les  faits 
d'exécution  couvrant  le  vice  de  l'acte,  seulement  par  rapport 

(I;    ZAClIAlil.f.,  Ibld. 
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I  rrliii  qui  les  a  accomplis,  il  en  résulte  qu'il  est.  engagé 
1  une  manière  irrévocable,  tandis  que  celui  qui  n'a  fait  aucun 
icte  d'exécution  est  maître  du  sort  du  contrat,  et  peut  s'en 
irévaloir  ou  non,  suivant  son  caprice  ou  son  intérêt.  Aussi, 
l's  judicieux  annotateurs  de  M.  Zacharise  (1)  remarquent-ils, 
IV  ec  beaucoup  de  raison,  que,  pour  être  conséquent  avec  lui- 
même,  le  législateur  aurait  dû  n'admettre,  comme  couvrant  le 
vice  résultant  de  l'inobservation  de  la  formalité  du  double, 
iiiio  des  faits  d'exécution  communs  aux  deux  parties. 

Il  est,  au  surplus,  à  observer  dans  la  pratique  que,  le  plus 
souvent,  les  faits  d'exécution  ont  ce  caractère.  Car,  par  la 
nature  même  des  engagements  réciproques  qu'ellesproduisent, 
lis  conventions  synallagmatiques  comportent  des  faits  d'exé- 
ciilion  naturellement  communs  à  toutes  parties.  Ainsi,  dans  la 
M'ute,  dans  le  bail,  la  délivrance  de  la  chose,  comme  tradition 
(i(  la  part  du  vendeur  ou  du  bailleur,  et  comme  acceptation 
(iii  réception  de  la  part  de  l'acheteur  ou  du  preneur,  constitue 
une  exécution  pleine  et  entière  du  contrat  qui  rend  indistinc- 
liment  les  deux  parties  non  recevables  à  opposer  le  défaut  de 
mention  du  fait  double.  Il  en  est  de  même  du  payement  total 
(lu  partiel  du  prix,  ou  des  fermages  que  l'acheteur  ou  le  pre- 
neur aurait  fait,  en  exécution  de  la  convention,  entre  les  mains 
il  11  vendeur  ou  du  bailleur  (2). 

Mais  si  le  prix  avait  été  payé  à  un  tiers  délégué  pour  rece- 
voir par  l'acte  lui-même,  ou  à  un  créancier  hypothécaire,  sans 
le  concours  et  la  participation  du  bailleur  ou  du  vendeur,  ces 
derniers  pourraient  encore  opposer  le  vice  de  l'acte,  et  les 
autres  ne  pourraient,  au  contraire,  s'en  prévaloir. 

Ainsi  encore,  si  le  bailleur  ou  le  vendeur  avait,  après  la 
convention,  délégué  à  un  tiers  le  prix  ou  les  fermages,  mais 
sans  acceptation  de  la  part  de  l'acquéreur  ou  du  preneur,  il 
n'y  aurait  qu'un  fait  d'exécution  personnelle  aux  premiers  qui 

[i]  T.  '6,  p.  65a,  n^'-  36.  l--"  édit. 

(2)  DuRANTON,t.  13,  n"  \Cr2.  — Toli.likr.  t.  8,  n"34l.  —  Zachai!lt;, 
t.  5,  p.  6oo,  1™  édit.,  cl  t.  8,  p-.  '233,  4"  édjt, 
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les  empêcheraient  seuls  d'opposer  le  vice  résultant  du  défaut 
de  la  mention  exigée. 

Tel  est  encore  le  cas  où  une  seule  des  parties  contendantes, 
sans  le  concours  des  autres,  remet  aux  arbitres  le  compromis 
ou  un  mémoire  en  défense.  Le  vice  de  l'acte  n'est  couvert  qu'à 
son  égard  (1). 

31.  S'il  figurait  d'un  côté  plusieurs  personnes  ayant  le  même 
intérêt,  comme  promettants  ou  stipulants,  les  actes  d'exécu- 
tions émanés  de  l'une  d'elles  ne  couvriraient  le  vice  de  l'acte 
que  par  rapport  à  elle,  de  telle  sorte  que  ses  consorts  eux- 
mêmes  seraient  encore  recevables  à  s'en  prévaloir.  Si,  dans 
ce  cas,  un  seul  original  suffit  pour  tous  ceux  qui  ont  un  inté- 
rêt commun,  il  ne  s'ensuit  pas  que  les  actes  d'exécution  de 
la  part  de  l'un  d'eux  seulement  soient  opposables  aux  autres 
qui  n'y  ont  ni  participé  ni  concouru.  La  conlirmation  de  l'acte 
qui  en  résulte  est  donc  toute  personnelle  à  celui-là  seul  qui 
les  a  accomplis.  Et,  sous  ce  rapport,  il  n'y  a  aucune  distinc- 
tion à  faire  entre  le  cas  où  l'obligation  est  solidaire  et  celui  où 
elle  est  simplement  conjointe.  Seulement,  si  Fobligation  est 
solidaire,  celui  qui  a  fait  un  acte  d'exécution  en  est  tenu  pour 
le  tout,  bien  que  les  autres  en  demeurent  déchargés;  tandis 
que  si  elle  est  simplement  conjointe,  il  n'en  reste  tenu  que 
pour  sa  part  et  portion  virile,  sauf  au  créancier  à  se  prévaloir 
de  l'inexécution  partielle  du  contrat  pour  le  faire  résoudre 
pour  le  tout,  à  raison  de  son  indivisibilité.  Tel  serait  le  cas 
où  j'aurais,  par  le  même  acte,  vendu  ou  acheté  conjointement 
et  le  tout  ensemble,  pour  un  prix  déterminé  en  bloc,  un 
immeuble  à  plusieurs  personnes,  dont  une  seule  aurait,  par 
ses  actes  personnels  d'exécution,  couvert  le  vice  résultant  de 
l'inaccompUssement  de  la  formahté  du  double  écrit. 

32.  Les  seuls  faits  d'exécution  totale  ou  partielle  capables 
de  couvrir  ce  vice,  sont  ceux  qui  ont  une  existence  posté- 

(1)  TOULLIER,  t.  8,  n^3il. 
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rieure  au  contrat  et  indépendante  de  ce  qui  est  énoncé  dans 
lacté.  Ainsi,  le  payement  partiel  du  prix  de  vente,  constaté 
par  l'acte  lui-même,  ne  saurait  être  considéré  comme  un  acte 
d'exécution  commun  aux  deux  parties  qui  les  empêche  d'op- 
poser le  défauL  de  mention  du  fait  double.  Ce  payement  se 
confond,  en  etïet,  avec  la  formation  du  contrat,  et  n'en  impli- 
que ni  la  confirmation,  ni  la  ratification.  L'irrégularité  de 
l'acte  subsiste  donc  tout  entière  (1). 

33.  Des  termes  de  l'article  1325  il  semble  résulter  que  les 
faits  d'exécution,  communs  ou  personnels,  couvrent  seulement 
le  vice  résultant  du  défaut  de  la  mention  du  fait  double  ;  mais 
qu'ils  sont  impuissants  à  couvrir  le  vice  résultant  de  ce  qu'en 
réalité  l'acte  n'aurait  pas  été  fait  en  plusieurs  originaux.  Il 
est,  au  contraire,  incontestable  qu'ils  purgent  également  l'un 
et  l'autre. 

En  effet,  lorsque  chaque  original  ne  contient  pas  la  mention 
(lu  nombre  des  originaux  qui  ont  été  faits,  c'est  comme  si  réel- 
lement l'acte  n'avait  pas  été  fait  double,  puisque  chaque  partie 
peut  par  une  dénégation  mensongère  et  la  suppression  frau- 
duleuse de  son  titre,  soutenir  que  l'acte  n'a  point  été  rédigé 
conformément  aux  prescription  de  Tarticle  13'2o.  Le  défaut 
(le  mention  équivaut  donc  au  défaut  de  rédaction  double.  Les 
vices  qui  en  résultent  sont  absolument  semblables;  dès  lors, 
les  faits  d'exécution  qui  couvrent  Fun  couvrent  également  l'au- 
tre. D'ailleurs,  ainsi  que  nous  l'avons  remarqué  déjà,  notre 
article  ne  fait  qu'appliquer  à  un  cas  spécial  le  principe  général 
posé  par  l'article  1338.  C'est  donc  par  ce  dernier  article  qu'il 
convient  d'expliquer  et  de  compléter  ce  que  les  termes  de 
l'article  1325  peuvent  avoir  en  apparence  de  restrictif  et  d'in- 
complet (2). 

(1)  TouLLiER,  t.  8,  11"^  33o,  338.  —  Zachaki.e,  ibid. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  n»  333.  —  Zachap.le,  t.  5,  p.  654,  i^e  é(tit.,  et 
t.  8,  p.  232,  4«  6diL  —  DuPvANTO.N,  t.  13.  n"  161.  — Cass.,  15  fév.  181<4. 
SiiiEY,  14,  i,  154.  —  l'-'-  mars  1830.  Sirey,  30,  1,  83.  —  29  mars 
18o2.  SiREY,  S2,  1,  38o.  —  2  juill.  1877,  Sirisy,  77,  1,  415. 
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3i.  Les  actes  sous  seing-privé  constatant  des  conventions  ■ 
synallaginatiques  ne  sont  soumis,  (juanl  à  leur  forme,  à  d'au- 
tres conditions  particulières  que  celles  exigées  par  l'article 
13'2o.  A  l'exception  des  formalités  du  double  écrit,  il  ne 
leur  en  est  imposé  aucune  autre  que  celles  auxquelles  sont 
astreints,  pour  leur  validité,  les  actes  sous  seing-privé  en 
général. 

Chaque  original  peut  être  écrit  d'une  main  dilïérente,  soit 
par  les  contractants,  soit  par  des  tiers  étrangers.  La  signature 
seule  des  parties  est  essentielle,  et  elles  n'ont  même  pas  besoin, 
lorsque  l'acte  n'est  pas  de  leur  écriture,  d'apposer  de  leur 
main  un  bon  ou  approuvé,  soit  dans  les  termes  de  l'article  1326, 
soit  dans  l'une  de  ces  formules  ordinairement  usitées  :  bon 
pour  vente;  bon  pour  bail;  approuvant  l'écriture  ci-dessus; 
approuvant  ce  que  dessus  et  d'autre  part;  approuvant  la  pré- 
sente convention,  quoique  non  écrite  de  ma  main,  etc..  Ces 
énonciations  sont  inutiles.  La  signature  toute  seule,  jointe  à 
l'observation  des  formalités  particulières  du  double  écrit,  suffit 
pour  la  parfaite  régularité  de  l'acte.  Le  surplus  n'est  que  de 
précaution. 

35.  Il  n'est  pas  même  exigé  que  les  signatures  de  tous  les 
contractants  soient  apposées  sur  chaque  original.  Le  vœu  de 
la  loi  est  suffisamment  rempli,  lorsque  chaque  original  con- 
tient les  signatures  des  parties  autres  que  celles  à  qui  il  est 
remis.  Il  est,  en  effet,  parfaitement  inutile  que  chaque  con- 
tractant, qui  n'a  pas  à  s'engager  envers  lui-même,  mette  sa 
propre  signature  sur  le  titre  dont  il  est,  porteur.  Il  suffit  que 
les  autres  qui  s'obligent  envers  lui  y  apposent  leur  sig.oa- 
ture.  Tel  est  l'usage;  et  cet  échange  de  signatures  correspond 
à  la  réciprocité  des  engagements  que  les  parties  contractent 
les  unes  envers  les  autres  (1). 

(I)  Denizart,  x'"" Dotchle  écrit  n"'  7  et  8.  — Toullier,  l.  8,  n"344. 
—  Zacharle,  t.  3,  p.  631,  F"  cdit.,  et  t.  8,  p.  29.9,  4«  édit.  —  Duran- 
TON,  t.  13,  n"  loG.  —  Mehlix,  Rép.,  v'^   Double  écrit,  n°  6.  —  Bor- 
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11  est  enfin  indifft'rent  que  les  divers  originaux  soieiUsignrs 
en  des  lieux  et  en  des  temps  différents,  en  l'absence  ou  en  la 
présence  des  autres  contractants  (1). 

36.  Les  dispositions  de  l'article  1325  sont  inapplicables  aux 
nctes  qui  constatent  des  conventions  synallagmatiques,  cons- 
tituant entre  ceux  qui  les  ont  faites  des  actes  de  commerce. 
Les  achats  et  ventes,  en  matière  commerciale,  s'établissent 
conformément  a  l'article  109,  C.  comm.  Et  les  contrats  d'as- 
surance ne  semblent  point  eux-mêmes  soumis  à  la  formalité 
du  double  écrit,  quoique  la  question  soit  controversée  (2). 
Mais  s'il  s'agissait  d'une  assurance  constituant  un  acte  pure- 
ment civil,  comme  dans  le  cas  d'une  compagnie  d'assurance 
mutuelle,  nul  doute  que  la  police  ne  dût  être  rédigée  suivant 
les  prescriptions  de  l'article  1325,  soit  qu'elle  fût  manuscrite 
ou  sur  formule  imprimée. 

Il  importe  peu  que  les  opérations  constituant  des  actes 
de  commierce  soient  intervenues  entre  négociants  et  commer- 
çants, ou  entre  personnes  d'une  qualité  différente  (3).  Toute- 
fois, si  la  convention  synallagmatique  n'établit  pas  un  acte  de 
commerce  réciproque  entre  toutes  parties,  celle  à  l'égard  de 
laquelle  elle  ne  constitue  point  un  acte  de  commerce,  peut 
opposer  le  défaut  d'accomplissement  des  formalités  prescrites 
par  l'article  1325,  tandis  que  l'autre  n'a  pas  le  même  droit. 
Ainsi,  le  même  acte,  selon  qu'il  est  considéré  par  rapport  à  tel 


doaux,  IG  déc.  1844.  Sirey,  45,   9,    548.  —  Nancy,    i3  juin   \SiO. 
SiREY,  52,  2,  454.  —  Rennes,  \5  nov.  18G9.  Sikky,"^  70,  2,  314. 

(1)  ïouLLiER,  t.  8,  no34.'3. 

(2)  Voy.,  pour  la  néccssilé  de  rédiger  la  police  en  double  original, 
I.ocr.É,  C.  connu.,  t.  2,  p.  290.  —  Fayard,  I^ép.,  v"  Assurance,  §  4. 
• — Boulay-Paty,  Droit  maritune,  l.  3,  p.  254.  —  Alauzk.t,  Des  assu- 
rances, t.  1,  p.  403.  —  BoNNiER,  De  la  preuve,  n"  5GG.  —  Contra, 
TouLLiKR,  t.  8,  n"  3  13.  —  Pa'.df.ssu^^,  n»  793.  —  Quk.xaclt,  n"^  154 
cl.  suiv. 

(3)  ToLLLiER,  t.  8,  n"  342.  —  Zacuaiu.î:,  t.  5,  p.  638,  I'"  édil.,  cl 
l.  8,  p.  235,  4"  édit.    —    DDlVAmo.v,  t.  13,  n»  149. 
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OU  tel  des  conlraclants,  et  suivant  la  qualité  de  la  personne, 
est  assujetti,  quant  à  la  régularité  de  sa  forme,  à  des  formalités 
différentes,  tantôt  à  celles  de  la  loi  civile,  tantôt  à  celles  plus 
simples  de  la  loi  commerciale  (1). 

Par  exception,  cependant,  le  Code  de  commerce  exige  que 
le  connaissement  soit  fait  en  quatre  originaux  au  moins  (282), 
et  que  les  actes  de  société  soient  dressés  conformément  aux 
dispositions  de  l'article  1325,  C.  civil  (39). 

37.  L'inobservation  des  formalités  particulières  du  double 
écrit  a  pour  conséquence  d'infirmer  la  force  probante  de  l'acte, 
en  ce  qui  concerne  la  convention  synallagmatique  qu'il  avait 
pour  objet  de  constater.  La  loi  lui  retire  la  foi  qui  lui  est  due 
lorsqu'il  a  été  régulièrement  dressé.  Telle  est  la  sanction  de 
l'inaccomplissement  des  formes  prescrites  sans  que,  d'ail- 
leurs, les  tiers  aient  personnellement  le  droit  de  s'en  préva- 
loir (2). 

Il  en  résulte  que  l'acte  ne  constitue  point  un  titre  régulier 
en  vertu  duquel  celui  qui  se  prétend  créancier  puisse  former 
une  saisie-arrét  ou  opposition,  sans  permission  du  juge  (557, 
558,  C.  pr.). 

Il  ne  peut  non  plus  suffire  comme  fondement  d'un  jugement 
de  condamnation. 

Il  est  enfin  impuissant  ù  former  un  juste  titre  pour  prescrire 
par  dix  ou  vingt  ans  (2267). 

38.  Ici  se  présente  une  question  qui  a  été  vivement  débattue 
dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence.  Il  s'agit  de  savoir  si 
l'acte  sous  seing-privé,  alors  qu'il  n'a  point  été  rédigé  confor- 
mément aux  dispositions  de  l'article  1325,  et  que,  conséquem- 
ment,  il  ne  fait  point  preuve  complète,  peut  néanmoins  servir 
de  commencement  de  preuve  par  écrit  de  l'existence  de  la 


(1)  Z.vcHARi^,  ihld.  —  Cass.,  8  nov.  18.i3.  Sirey,  ^3,  1,  852. 

(2)  Rennes,  1"  mai  1378.  Sirf.y,  79,  2,  197, 
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onvention  synallagmatiqiie  qu'il  a  pour  objet  de  constater. 
Nous  n'hésitons  point  à  nous  prononcer  pour  raffirmative. 

L'article  1325,  en  ne  déclarant  les  actes  sous  seing-privé, 
qui  contiennent  des  conventions  synallagmatiques,  valables 
qu'autant  qu'ils  ont  été  faits  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de 
parties  ayant  un  intérêt  distinct,  et  que  chaque  original  con- 
tient la  mention  du  nombre  des  originaux  qui  en  ont  été  faits, 
l'article  1325,  disons-nous,  signifie  seulement  que  ces  actes,  à 
raison  de  leur  irrégularité,  ne  font  pas  preuve  complète  de  la 
convention  bilatérale  qu'ils  renferment.  Mais  il  ne  s'ensuit 
nullement  qu'il  leur  refuse  toute  force  probante,  à  titre  de 
commencement  de  preuve  par  écrit,  s'ils  réunissent  d'ailleurs 
toutes  les  conditions  voulues  pour  valoir  à  ce  titre  subsidiaire. 
Or,  l'article  1347  entend  par  commencement  de  preuve  écrite 
tout  acte  par  écrit  qui  est  émané  de  celui  contre  lequel  la 
demande  est  formée,  ou  de  celui  qu'il  représente,  et  qui  rend 
vraisemblable  le  fait  allégué.  A  coup  sûr,  on  ne  saurait  dénier 
ce  caractère  à  l'acte  sous  seing-privé  déclaré  non  valable,  par 
cela  seul  que,  contenant  une  convention  synallagmatique,  il 
n'a  pas  été  fait  plusieurs  originaux,  ou  qu'il  n'en  contient  pas 
la  mention. 

Prétendrait-on  que  la  loi  présume,  en  cas  d'inobservaticn 
des  formalités  prescrites  par  l'article  1325,  que  la  convention 
est  restée  à  l'état  de  simple  projet,  et  que  les  parties  n'ont  pas 
entendu  contracter  une  obligation  définitive?  Il  nous  suffira 
de  rappeler  que  nous  avons  déjà  répondu  que  la  loi,  ne  s'occu- 
pant  ici  que  de  la  preuve,  n'envisage  l'acte  que  sous  le  rapport 
de  sa  force  probante,  et  qu'il  ne  convient  pas  d'en  interpréter 
les  dispositions  par  les  règles  qui  président  à  la  formation  des 
contrats. 

On  ajoute  que  si  on  accorde,  dans  ce  cas,  à  l'acte  sous  seing- 
privé  la  valeur  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit,  on 
confère  à  la  partie  qui  l'invoque  un  privilège  dont  l'autre  se 
trouve  privée,  puisque  cette  dernière  n'a  pas  les  mêmes  moyens 
d'établir  la  convention  et  de  contraindre  la  première  à  l'exé- 
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riilion  de  ses  engagemeiUs;  que  la  concession  d"un  scmblabL 
avantage,  faite  à  Tun  des  contractants,  rompt  la  parfaite  (■^'\ 
lité  que  rarlicle  1325  a  eu  pour  but  d'établir  entre  eux.  Mai 
l'argument  qu'on  en  lire  se  retourne,  dans  son  exagération 
contre  la  loi  elle-même. 

En  effet,  il  est  incontestable  et  incontesté  que  tout  acte  pai 
écrit,  une  simple  lettre,  par  exemple,  constitue  un  commen 
cément  de  preuve  écrite  en  faveur  de  celui  qui  en  est  porteur 
alors  même  qu'elle  n'a  point  eu  pour  objet  spécial  d'établir  1î 
convention.  Que  devient  alors  cette  prétendue  égalité  que  le 
législateur  a  entendu  établir,  quant  à  l'administration  de  la 
preuve,  entre  les  parties  qui  ont  fait  entre  elles  une  conven- 
tion synallagraalique?  Elle  n'existe  évidemment  pas,  et,"  cepen- 
dant, chacune  d'elles  est  autorisée  à  se  prévaloir  des  moyens 
particuliers  de  preuve  qui  sont  en  sa  possession,  et  dont  l'autre 
est  personnellement  dépourvue.  Quelle  qu'ait  été  l'intenlior 
du  législateur  d'assurer  aux  contractants  les  moyens  de  se 
contraindre  réciproquement  à  l'exéculion  de  leurs  engage-! 
ments  respectifs,  cette  volonté  n'a  donc  pas  le  caractère  absolu 
qu'on  lui  prête;  et,  si  l'article  lo2o  en  contient  l'expres- 
sion la  moins  équivoque,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  est 
impossible  de  lui  attribuer  une  portée  aussi  exagérée.  Oui,  la 
loi  a  voulu  placer  les  contractants  dans  une  situation  parfai- 
tement égale,  en  tant  qu'il  s'agit  d'un  acte  valable,  régulier, 
faisant  preuve  complète,  ayant  force  pleinement  probante. 
Mais  si  cet  acte  n'a  point,  à  raison  d'une  irrégularité,  d'un 
vice  quelconque,  celte  vertu  etefticacité,  alors  ils  retombenti 
dans  la  position  commune  que  leur  font  les  principes  géné- 
raux du  droit  (1). 

(ij  TouLLiER,  t.  8,  no  322  ;  t.  9,  n°'  84  et  83.  —  Delvincouut,  t.  -2, 
p.  8'i5.  —  Troplong,  Vente,  n"  33.  —  Merlin,  Rép.,  v'^  Double  écrit, 
11"  8.  —  Zachari.e,  I.  8,  p.  "231,  n"^"'  38,  4'^  édit.  —  Bordeaux, 
3  mars  1820.  Sirey,  2G,  2,  2G7.  —  Besançon,  12  juin  1828.  Sirey,! 
28,  2,  274.  —  Grenoble,  2  août  1839.  Sirey,  40,  2,  106.  —  Cass., 
i>8  nuv.  180  :.  Sirey,  Oo,  l,  o.  —  Contra,   Dl-ranton,  t.  13,  n"  l(J4.' 
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Le  commencement  de  preuve  écrite  l'ésultant  de  Tacte  sous 
bing-privé,  non  fait  double,  autorise  dès  lors  la  partie  qui 
invoque  à  compléter  sa  preuve  à  l'aide  de  témoignages  et 
u'me  de  simples  présomptions. 


39.  L'inobservation  des  formalités  prescrites  par  l'article 
3:25 n'ayant  d'autre  conséquence  que  d'infirmer  l'acte  sous  le 
apport  de  sa  force  probante,  il  s'ensuit  que  chaque  contractant 

le  droit  d'offrir  et  d'administrer  la  preuve  de  la  convention, 
n  dehors  de  l'acte  déclaré  non  valable,  suivant  les  règles  et 
■s  principes  ordinaires  de  droit  commun.  Ainsi,  il  peut  défé- 
i'v  le  serment  litisdécisoire  à  son  adversaire,  ou  le  faire 
iiierroger  sur  faits  et  articles. 

Il  peut  même  offrir  la  preuve  par  témoins  de  l'existence  de 
a  convention,  lorsque  son  objet  ne  dépasse  pas  cent  cin- 
juante  francs,  ou  qu'il  existe  un  commencement  de  preuve 
'crite,  soit  qu'elle  résulte  de  tout  autre  acte  indépendant  de 
'•■lui  qui  a  été  irrégulièrement  dressé  pour  constater  le  con- 
(I  at  (4),  ou  qu'elle  résulte  seulement  de  celui-ci. 

/iO.  Si  l'acte  non  fait  double,  ou  ne  contenant  pas  la  mention 
lu  fait  double  est,  pour  cette  cause,  déclaré  non  valable,  c'est 
seulement  en  ce  qui  touche  la  preuve  de  la  convention  synal- 
a.Limatique  qu'il  avait  pour  objet  de  constater.  Lors  donc  que 
::et  acte  établit  quelque  payement  de  la  part  de  l'un  ou  de 
l'autre  des  contractants,  il  fait  à  cet  égard  preuve  complète, 
eornme  s'il  avait  été  régulièrement  dressé.  Dans  ce  cas,  la 
convention  demeurant  inexécutée,  on  peut  réclamer  par  la 
voie  de  la  répétition  de  l'Indû  ce  que  l'acte  établit  avoir  été 
acquitté.  Tel  est  l'acquéreur  qui  a  payé  comptant  une  partie 
du  prix. 

—  Fayard,  R6p.,  v''*  Acte  sous  seing-privé,  sect.  1,  §  2,  11°  10.  — 
ZAcnARi.E,  t.  .5,  p.  6o'2,  »■••=  édit.  —  Amiens,  15  juill.  1826.  Sikey,  28, 
2,  175.  —  Bourges,  29  mars  1831.  Sirey,  32,  2,  82.  —  Bastia, 
11  juill.  1838.  Dalloz,  38,  2,  150. 
(1)  Zachari^,  t.  5,  p.  654,  1"=  édit.  —  Duranton,  t.  13,  n»  163. 
T.  Yi.  5 
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On  arrive,  il  est  vrai,  à  ce  résultat  qui  peut  paraître  étran^ 
à  savoir  que  l'acte  n'a  par  lui-même  aucune  force  probar 
suffisante  pour  établir  l'existence  de  la  convention  synalk 
matique,  et  que  néanmoins  il  fournit  une  preuve  complète: 
payement  qu'il  énonce.  Mais  il  suffit  de  remarquer  que  s'il 
prouve  point  la  convention,  c'est  uniquement  à  cause  de  Si 
caractère  bilatéral  et  de  la  nécessité  de  procurer  à  chaq 
partie  un  moyen  égal  d'en  obtenir  l'exécution  ;  tandis  que,  s  : 
fait  foi  du  payement  qu'il  mentionne,  c'est  qu'il  s'agit  d'i 
simple  fait  qui  constitue,  de  la  part  de  celui  qui  a  reçu,  ui 
obligation  unilatérale  seulement. 

41.  Le  vice  résultant  de  l'inobservation  des  formalités  c 
double  écrit,  ne  peut  être  réparé  ou  couvert  par  le  fait  d'ui 
seule  partie  contre  la  volonté  de  l'autre.  L'article  1325  fou 
nit,  en  ce  sens,  un  argument  décisif.  En  effet,  en  disposai 
que  le  vice  résultant  de  ce  que  l'acte  n'a  pas  été  fait  doub 
ou  n'en  contient  pas  la  mention,  ne  peut  être  opposé  par  cel 
qui  a  exécuté  de  sa  part  la  convention,  il  indique  clairemei 
que  celui  qui  ne  l'a  pas  exécutée  peut  encore  s'en  prévaloi 
Or,  les  actes  d'exécution  ne  valent,  contre  celui  qui  les 
accomplis,  que  comme  renonciation  de  sa  part  h  opposer  ' 
vice  résultant  de  l'irrégularité  de  l'acte.  Une  renonciation  fo 
melle  et  expresse  ne  saurait  donc  avoir  plus  d'effet,  et  n'en 
pécherait  pas  l'autre  partie  d'opposer  une  exception  dont  el 
ne  peut  être  privée  malgré  elle. 

Ainsi,  la  déclaration  faite  par  l'un  des  contractants  qii' 
entend,  en  ce  qui  le  concerne,  réparer  et  couvrir  le  vice  <' 
l'acte  et  accepter  la  convention,  quoique  irrégulièrem<  ; 
constatée,  n'a  d'effet  qu'à  son  égard. 

La  signification  même  qu'il  ferait  de  l'original  dont  il  <•'• 
porteur,  ne  priverait  point  l'autre  contractant  du  droit  d"e 
opposer  les  vices.  S'il  en  était  autrement,  on  retomberai 
dans  les  inconvénients  que  la  loi  a  voulu  prévenir,  puisqu 
l'une  des  parties  ayant  seule  le  moyen  de  couvrir  le  vice  d* 
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acte,  aurait  par  cela  même  le  moyen  de  contraindre  l'autre 

l'exécution  de  la  convention,  sans  que  cette  dernière  eût  la 
lème  faculté  (1). 

Quant  aux  arguments  que  M.  Touiller  (2)  tire,  en  un  sens 
ontraire,  des  principes  relatifs  à  la  formation  des  contrats,  du 
oncours  d'une  offre  prétendue  toujours  permanente  avec  une 
.•reptation  toujours  possible,  une  semblable  argumentation 
st  ici  complètement  dépaysée;  car  il  s'agit  d'un  vice  d'acte, 

une  irrégularité  de  titre,  d'une  insuftisance  de  preuve,  et 
iillement  de  l'application  des  principes  qui  régissent  la  for- 
lation  des  contrats  en  eux-mêmes,  indépendamment  des  actes 
éstinés  à  les  constater. 

Mais  les  juges  peuvent,  d'après  les  circonstances  de  la  cause, 
vonnaître  et  décider  que  l'autre  partie,  si  elle  n'y  a  point 
.iilicipé  ni  concouru,  a  du  moins  acquiescé  et  adhéré  aux 
(U's  par  lesquels  son  adversaire  a  personnellement  réparé 
•  vice  de  l'acte. 

42.  Lorsque  les  parties  sont  convenues,  en  contractant,  que 
acte  serait  déposé  dans  l'étude  d'un  notaire,  ou  entre  les 
lains  d'un  tiers  désigné  ou  non,  il  n'est  pas  alors  besoin  de 
'  rédiger  dans  les  formes  du  double  écrit.  Le  dépôt  qui  en 
5l  effectué,  conformément  à  la  convention  et  dans  un  intérêt 
immun,  rend  inutile  l'accomplissement  de  ces  formalités, 
uisque  chacun  des  contractants,  ayant  la  faculté  de  recourir 

l'unique  original  de  l'acte,  a  également  le  moyen  de  con- 
■aindre  l'autre  à  l'exécution  de  ses  engagements.  Peu  importe 
lie  cette  convention  de  dépôt  soit  établie  par  une  clause  spé- 
lale  de  l'acte,  ou  qu'elle  résulte  des  circonstances.  Les  juges 
ourront  toujours  en  reconnaître  l'existence,  même  sur  sim- 
les  présomptions,  puisque  l'acte  en  rend  lui-même  l'alléga- 
on  vraisemblable,  et  constitue  ainsi  un  commencement  de 
l't'uve  écrite. 


(I)  Zachar[.e,  t.  5,  p.  6o7,  f^édit.,  et  t.  8,   p.  234,  4°  édit. 
(•2)  T.  8,  n°  325. 
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Bien  que  les  parties  ne  soient  point  convenues,  au  momei 
du  contrat,  de  déposer  l'acte  dans  l'étude  d'un  notaire  ou  enti 
les  mains  d'un  tiers,  néanmoins  le  dépôt  qui  en  est  plus  tai 
effectué  dans  un  intérêt  commun,  avec  le  concours  et  le  coi 
sentement  de  toutes  parties,  suffit  pour  en  couvrir  et  répan 
le  vice.  C'est,  en  etïet,  outre  une  égale  facilité  de  prendi 
communication  du  titre,  un  acte  commun  d'exécution  qi 
ne  leur  permet  plus  d'en  opposer  1  irrégularité  (1).  Tel  es 
par  exemple,  le  cas  où  le  compromis  ou  l'acte  qui  le  prorog 
est  resté  constamment  en  la  possession  de  l'un  des  arbitre 
du  consentement  de  toutes  les  parties  (2). 

Mais  si  le  dépôt,  même  dans  létude  d'un  notaire,  n'avait  éi 
fait  que  par  un  seul  ou  quelques-uns  des  contractants,  sar 
le  concours  ou  l'acquiescement  des  autres,  il  ne  couvrirait  . 
vice  de  l'acte  que  de  la  part  de  celui  ou  de  ceux  qui  l'ont  efïe 
tué.  Les  autres  seraient  toujours  recevables  à  s'en  prév 
loir  (3),  alors  même  que  le  déposant  leur  aurait  fait  notifit 
l'acte  de  dépôt  (4). 

Pour  que  le  dépôt  fait  par  un  seul  ou  quelques-uns  des  coi 
tractants  soit  réputé  couvrir  de  leur  part,  comme  fait  d'exi 
cution,  le  vice  résultant  de  l'irrégularité  du  titre,  il  faut  qu'i 
ait  été  opéré  précisément  en  vue  d'en  assurer  la  conservatio 
et  la  représentation  dans  l'intérêt  de  toutes  parties.  Si,  a 
contraire,  il  n'avait  eu  lieu,  ce  qui  arrive  fréquemm.ent,  qu 
dans  l'intérêt  personnel  du  déposant,  il  n'équivaudrait  pas 
un  acte  d'exécution  de  sa  part  et  ne  couvrirait  point,  mèii] 
par  rapport  à  lui,  le  vice  de  l'acte.  Il  appartient  au  juge  d'aj 


{\i  Zacuari-E,  t.  o,  p.  6o6,  1"  édil.,  et  t.  8,  p.  234,  i-  édit,  - 
TouLLiER,  t.  8,  no  340.  —  Cass.,  Àb  l'év.  183o.  Sikey,  3o,  1,  '2i^>.  - 
Grenoble,  â  aoùl  1839.  Sihey,  40,  -2,  19G.  —  lîordeaux,  23  nov.  i84; 
SiREY,  4-i,  2,  299.  —Cass.,  29  mars  185-2.  Sirey,  52,  1,  38o. 

(•i)  Grenoble,  16  avril  1842.  Sirey,  44,  2,  647. 

(3;  Z.-VCHARI.E,  Lbid.  —  Bourges,  27  juin  1823.  Sirky,  24,  2,  bl.  - 
Bordeaux.  13  mars  1829.  Sikey,  29,  2,  170. 

(4i  Zacfiaki.i:,  iùld.  —  Contra,  Tojllikr,  t.  S,  n"  32o. 
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écier,  suivant  les  circonstances,  l'intention  qui  a  présidé 
i  dépôt  et  le  but  que  la  partie  s'est  proposé  en  Teffec- 
ant  (1). 

Raviot,  sur  Périer  (2),  citant  un  arrêt  du  Parlement  de 
ijon,  du  13  juillet  1676  (3),  enseigne  que  si  l'acte  non  fait 
:uble  avait  été  laissé,  à  titre  de  dépôt,  entre  les  mains  de 
m  des  contractants,  le  dépositaire  qui  est  lié  par  la  foi  du 
'■pôt,  et  qui  doit  être  considéré  comme  un  tiers  chargé  de 
jmmuniquer  l'acte  et  de  le  rendre  commun  aux  parties,  serait 
alablement  engagé  par  la  convention,  sauf  à  celui  qui  en 
-'dame  l'exécution  à  établir  le  fait  du  dépôt  par  le  serment 
Il  dépositaire  ou  tout  autre  moyen  régulier  de  preuve.  Cette 
pinion  n'est  en  réalité,  que  la  conséquence  de  la  distinction 
uil  convient  de  faire  entre  l'acte  et  la  convention,  le  moyen 
i   preuve  et  le  lien  de  droit.  Car,  au  fond,  prouver  la  con- 
çu lion  de  dépôt,  c'est  établir  l'existence  du  contrat  lui-même, 
l'aide  d'éléments  pris  en  dehors  de  l'acte  destiné  à  le  cons- 
aler.  Cette  convention  de  dépôt,  quelle  que  soit  d'ailleurs, 
a  diversité  des  cas,  présuppose,  en  effet,  nécessairement  l'exis- 
ence  du  contrat  à  l'occasion  duquel  elle  est  intervenue,  soit 
lar  un  seul  et  même  acte,  soit  par  un  acte  postérieur  et 
éparé.  Ajoutons  que,  dans  ce  dernier  cas,  il  y  aurait  même 
in  acte  d'exécution  commun  à  toutes  parties,  qui  les  rendrait 
'gaiement  non  recevables  à  opposer  le  vice  du  titre. 

43.  Nous  avons  été  amené  à  répéter  presque  à  chaque  page 
[ue  l'intention  du  législateur  avait  été,  en  édictant  l'arti- 
cle 1325,  de  mieux  assurer  l'efficacité  et  la  réciprocité  du  lien 
le  droit  dans  les  conventions  synallagmatiques,  par  la  remise 
entre  les  mains  de  chaque  contractant  de  moyens  égaux  de 
se  contraindre  mutuellement  à  l'exécution  de  leurs  engage- 
ments respectifs.  Or,  supposons  qu'un  vendeur  et  un  ache- 

(1)  Zacharis,  Ihld.,  n^"  38,  V  édit.,  n^^  43,  4"  édit. 

(2)  T.  d,  §  166,  nM. 

(3)  Voy.  Meklin,  Quest.,  v'^  Double  écrit,  §  1. 
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teur,  pour  prendre  l'exemple  le  plus  saillant  d'une  conventioi 
synallagmatique,  rédigent  de  cette  manière  l'acte  destiné  ; 
constater  leur  convention. 

Dans  un  écrit  particulier  et  séparé,  le  vendeur  énonce  tou 
les  engagements  qu'il  contracte,  vente,  transmission  de  pro 
priété,  délivrance,  obligations  accessoires.  Dans  un  seconr 
écrit,  l'acquéreur  énonce  de  son  côté  les  engagements  qu'i 
contracte  à  ce  titre,  le  prix,  sa  quotité,  son  échéance,  l'exigi 
bilité  des  intérêts,  les  modifications  de  la  garantie,  les  réser 
ves  stipulées  par  le  vendeur,  en  un  mot  toutes  ses  obligation- 
principales  et  secondaires.  Les  parties  font  entre  elles  échan,u( 
de  ces  actes  qui  contiennent  ainsi  séparément  les  engagemenl- 
respectifs  de  chacune  d'elles.  Nous  croyons  que  le  vœu  de  la 
loi  est  suffisamment  rempU;  car  chaque  contractant  a  entre 
les  mains  un  titre  au  moyen  duquel  il  peut  poursuivre  conire 
l'autre  l'exécution  de  la  convention.  Si  ce  mode  de  rédaction 
n'est  pas  conforme  à  la  lettre  stricte  de  l'article  1325,  il  f  est 
du  moins  à  son  esprit,  et  fait  disparaître  tous  les  inconvénients 
qu'il  a  pour  but  d'empêcher. 

Nous  y  mettons  toutefois  cette  condition  :  c'est  que  chaque 
acte  doit  contenir  la  mention  des  autres  actes  séparés  et  par- 
ticuliers qui  auront  été  remis  aux  parties  ayant  des  intérêts 
distincts.  Cette  mention,  on  le  comprend  sans  peine,  est  ici 
d'aussi  rigoureuse  nécessité  que  dans  le  cas  où  l'acte  est 
rédigé  en  plusieurs  originaux  conformes. 

44.  On  s'est  demandé  si  l'article  1325  n'interdisait  pas  impli- 
citement la  faculté  de  former  un  contrat  synallagmatique,  une 
vente,  par  exemple,  par  correspondance,  per  epistolam,  Tout 
en  la  déplorant,  M.  Touiller  (1)  a  cru  d'abord  à  cette  inter- 
diction. Mais  il  est  revenu  plus  tard  (2)  sur  cette  première 


I 


(1)  T.  8,  n»  325.  —  Conf.,  Duranton,  t.  16,  n°  44. 

(2)  T.  8,  p.  486,  note. 
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Union,  combattue  d'ailleurs  par  la  plupart  des  auteurs  qui 
it  écrit  sous  le  Code  civil  (1). 

Le  doute  peut  venir  de  ce  que  les  lettres  missives,  en  quel- 
I»  lie  nombre  qu'on  les  suppose,  ne  constatent  jamais  que  la 
'.V  j'oposition  d'une  part  ou  l'acceptation  de  l'autre,  sans  qu'il 
dste  un  double  soit  de  l'une,  soit  de  l'autre,  dans  les  mains 
3  chaque  partie.  Mais  cet  argument  tiré,  contre  la  validité 
3s  conventioQs  synallagmatiques  formées  par  voie  de  corres- 
3ndance,  de  l'inobservation  des  formalités  du  double,  se 
îfute  par  l'impossibilité  même  où  sont  les  parties  d'exécuter, 
^  irsqu'elles  contractent  de  cette  manière,  les  dispositions  de 
article  1325.  Cet  article  suppose,  en  effet,  la  rédaction  d'un 
3te  sous  seing-privé,  et  c'est  pour  ce  cas  seulement  qu'il 
^.dge  la  rédaction,  avec  mention  de  leur  nombre,  d'autant  de 
oubles   qu'il  y  a  de  parties   intéressées,  afin  que  chacune 
'elles  ait  en  sa  possession  un  titre  qui  lui  serve  à  poursuivre 
ontre  les  autres  l'exécution  du  contrat.  Or,  les  actes  sous 
"leing-privé  dont  parle  l'article  1325,  ne  doivent  pas  être  con- 
•)ndus  avec  les  pièces  d'une  correspondance  qui,  considérées 
iolément,  ne  constatent  que  l'un  des  deux  termes  essentiels 
la  formation  de  toute  convention.  L'article  109,  C.  comm., 
m  fournit  lui-même  la  preuve,  en  disposant  que  les  achats  et 
entes  se  constatent  par  actes  publics,  par  actes  sous  signa- 
iir(3  privée,  par  la  correspondance.  Autre  chose  donc  la  cor- 
espondance,  autre  chose  les  actes  sous  seing-privé. 
Ainsi,  lorsque  l'article  1325  exige  pour  la  vahdité  des  actes 
ous  signature  privée  l'observation  des  formantes  du  double 
dit,  il  suppose  un  acte  qui,  par  sa  nature  spéciale  et  sa 
édaction  contradictoire  admet  l'observation  de  ces  formes 
particulières.  Mais  si  la  position  des  parties  et  les  actes  des- 
[uels  elles  déduisent  la  preuve  de  leurs  engagements  y  résis- 
ent,  il  serait  ridicule  d'exiger  d'elles  l'accompUssement  de 

(1)  Merlin,  Rép.,  v'^  Double  écrit.  —  Tboplong,  Vente,  n"  2L  — 
)uvERGiER,  Vente,  n"  168. 
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l'impossible.  Voilà  pourquoi  les  conventions  synallagmatiquf^ 
peuvent  être  établies  par  tous  moyens  réguliers  de  preuve,  t: 
notamment  par  la  correspondance  des  contractants,  en  dehor 
et  indépendamment  de  l'acte  sous  seing-privé  que  l'articl 
1325  assujettit  à  des  formes  déterminées. 

La  prudence  conseille,  toutefois,  de  régulariser  le  contra 
par  un  acte  qui  mette  en  présence  l'offre  et  l'acceptation.  Ei 
effet,  celui  qui  a  fait  l'offre,  aussi  bien  que  celui  qui  l'a  accep 
lée,  peut  être  victime  de  la  suppression  frauduleuse,  de  1 
part  de  son  adversaire,  des  pièces  essentielles  de  la  corres 
pondance. 

Les  parties  peuvent  d'ailleurs,  jusqu'à  un  certain  point 
lorsqu'elles  contractent  de  cette  manière,  satisfaire,  sinon  à  L 
lettre,  du  moins  à  l'esprit  de  l'article  4323.  Celle  qui  fait  h 
proposition  n'a,  par  exemple,  qu'à  faire  un  double  de  la  lettn 
qui  la  contient.  Les  deux  doubles  sont  envoyés  au  correspon 
dant;  si  celui-ci  agrée  la  proposition,  il  signe  l'un  des  dou 
blés  et  le  renvoie  au  proposant,  en  gardant  l'autre.  Chaqu( 
partie  a  ainsi  un  titre  semblable  qui  lui  assure  le  moyen  di 
poursuivre  l'exécution  du  contrat.  Celui  qui  a  fait  l'offre  . 
l'acceptation  de  son  adversaire,  et  celui-ci  a  la  proposition  di 
l'autre. 

Notons,  cependant,  que  le  titre  de  l'un  et  de  l'autre  n'a  pas 
une  égale  efficacité.  Celui  qui  a  fait  l'offre  a  bien  un  titre  par- 
fait, puisque  le  double  de  la  lettre  remise  en  ses  mains  con- 
tient l'acceptation  du  correspondant.  Mais  ce  dernier  n'a  er 
sa  possession  qu'une  offre  simple,  qui  par  elle-même  n'exprimo 
point  un  contrat  parfait  et  définitif.  Or,  si  le  proposant  sup- 
prime ou  dénie  l'accceptation  donnée  dont  il  a  seul  la  preuve  ; 
s'il  soutient  que  son  adversaire  n'a  qu'une  lettre  d'offres,  les- 
quelles, suivant  lui,  ont  été  rétractées  avant  son  acceptation, 
celui  à  qui  elles  ont  été  adressées  et  qui  n'a  pas  la  preuve  de 
la  perfection  du  contrat  peut  se  trouver  dans  un  singulier 
embarras,  dans  l'impossibilité  même  d'établir  la  convention. 
Pour  obvier  à  ces  inconvénients,  inhérents  à  la  forme  même 


^ 
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('  toule  correspondance,  il  convient  de  dresser  un  nouvel 

rie  où  le  contrat  soit  contradictoirement  établi,  sans  préju- 

icc  et  en  outre  des  pièces  échangées  dans  la  correspondance, 

11  tout  au  moins  de  faire  consigner  sur  le  double  de  la  lettre 

ontenant  la  proposition,   par  celui  qui  l'a  écrite,  que  cette 

)roposition  a  été  acceptée.  Chaque  partie  a  dès  lors  en  sa 

)ossession  la  preuve  complète  et  distincte  d'un  contrat  défi- 

litivementconsommé,  sans  qu'il  y  ait  nécessité  pour  en  étabhr 

a  formation,  d'en  rapprocher  les  termes  épars  dans  les  pièces 

le  la  correspondance. 

Ce  n'est  pas  que  de  pareils  écrits  constituent  toujours  une 
preuve  irréfragable  de  la  convention,  et  qu'on  ne  puisse  rien 
prouver  contre  et  outre  ce  qu'ils  énoncent,  alors,  surtout, 
qu'une  partie  en  a  été  supprimée  et  soustraite  à  la  justice. 
Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  les  fragments  produits 
peuvent,  dans  tous  les  cas,  et  suivant  l'appréciation  des  cir- 
constances, former  un  commencement  de  preuve  écrite  qu'il 
ne  s'agit  plus  que  de  compléter.  Remarquons  même  que  telle 
est  la  nature  d'une  correspondance,  que  si,  quant  à  la  force  pro- 
ibante,  elle  se  place  au-dessous  de  l'acte  sous  seing-privé  régu- 
lièrement dressé,  à  cause  de  la  possibilité  d'une  suppression 
partielle  des  pièces  qui  la  composent,  elle  se  place  néanmoins 
au-dessus  de  l'acte  non  fait  double  dont  la  suppression  ne 
laisse  rien  subsister,  à  cause  de  la  possession  où  elle  met 
chaque  contractant  de  la  correspondance  émanée  de  son 
adversaire;  ce  qui  fait  que  l'importance  de  notre  question  en 
théorie  se  modifie  singulièrement  dans  la  pratique. 

4o.  De  la  lettre  même  de  l'article  1325,  il  résulte  que  les 
divers  originaux  doivent  être  tous  des  copies  littéralement 
conformes.  Cette  conformité  n'est  cependant  pas  d'une  rigueur 
absolue.  Car  si  les  dilTérences  qui  existent  entre  eux  ne  por- 
tent que  sur  des  points  insignifiants,  elles  ne  sont  d'aucune 
considération. 

Que  si,  au  contraire,  elles  touchent  à  des  points  d'une 
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imporlance  telle  que  la  convention  ne  soit  plus  la  même,  et 
qu'elle  soit  sensiblement  modifiée  par  la  version  d'un  original 
comparée  à  celle  d'un  autre,  il  peut  alors  s'élever  de  sérieuses 
difficultés  pratiques. 

En  principe,  c'est  à  celui  qui  réclame  l'exécution  d'une 
obligation  à  la  prouver.  Il  s'ensuit  que  les  droits  réclamés  par 
chaque  contractant  devront  être  réduits  à  la  mesure  que  leur 
assigne  l'original  dont  il  est  porteur.  Car  c'est  le  seul  titre  qu'il 
puisse  invoquer.  Le  doute,  qui  n'est  qu'un  défaut  de  preuve 
de  sa  part,  devra  donc  s'interpréter  contre  lui  et  en  faveur 
du  débiteur,  quant  aux  obligations  correspondantes  de  ce 
dernier. 

Cependant,  en  cas  de  diversité  entre  les  différents  originaux, 
foi  sera  due  de  préférence  au  double  qui,  se  trouvant.dans  les 
mains  du  demandeur,  sera  écrit  en  entier  de  la  main  de  celui 
auquel  on  l'oppose  (1).  S'ils  étaient  tous  deux  de  la  main  du 
demandeur,  on  devrait  s'en  tenir  à  la  moindre  obligation,  sequi 
minimum;  car  la  preuve  n'existe  que  dans  cette  mesure,  le 
doute  s'interprétant  en  faveur  du  débiteur.  Il  en  sera  de  même 
s'ils  sont  écrits  de  la  main  d'un  tiers  étranger. 

Mais  ce  n'est  là  qu'une  règle  générale,  dont  l'application  est 
subordonnée  aux  circonstances.  Les  juges  ont  toujours  le  droit 
de  rétablir  la  vérité  des  textes,  de  réparer  les  omissions,  de 
rectifier  les  erreurs,  d'après  les  faits  de  la  cause  et  la  compa- 
raison des  originaux  entre  eux.  Chaque  version  différente 
constitue,  en  effet,  un  commencement  de  preuve  de  sa  sincé- 
rité et  de  son  exactitude,  de  telle  sorte  que  tous  moyens  de 
preuve  et  de  vérification  deviennent  admissibles. 

Comme  il  ne  s'agit  alors  que  de  rechercher  de  cjuel  côté  est 
l'erreur  ou  l'omission,  nous  pensons  qu'il  ne  doit  pas  en  être 
autrement  même  au  cas  où  il  est  question  de  contrats  tels  que 
le  louage  ou  la  transaction,  pour  lesquels  la  preuve  testimo- 


(1)  PoTHiER,  Supplément  au  traité  du  louage,  n°  37.  —  Art. 
C.  comm.  —  Voy.  Cass.,  16  mai  1839.  Sirey,  59,  1,  611. 
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lialen'estpointadmissible,  quoiqu'il  existe  un  commencement 
!c  preuve  par  écrit.  Si,  par  exemple,  une  clause  a  été  omise 
ur  l'un  des  doubles,  les  juges  pourront  décider,  par  suite  de 
a  comparaison  des  écrits,  que  cette  omission  est  le  résultat 
'une  inadvertance  (1). 
Si  même  l'nne  des  parties,  sous  un  prétexte  ou  sous  un  autre, 

l'efasait  de  représenter  son  original,  les  juges  pourraient  avec 
aison  en  tirer  argument  contre  elle.  Sur  tous  ces  points,  la 
oi  s'en  rapporte  à  leur  sagacité  et  à  leur  prudence.  Si  la  partie 
(ont  le  titre  contient  des  diiïérences  en  plus  à  sa  charge  refu- 
ait,  pour  cette  raison,  de  le  produire,  le  demandeur  pour- 
•aitlui  déférer  le  serment  sur  le  fait  de  savoir  si  elle  possède 

j)U  non  la  copie  qu'elle  ne  produit  pas,  sauf  ensuite  à  prouver 

liue  le  double  qu'il  représente  contient  une  erreur  en  moins, 

u  son  préjudice. 

46.  Lorsque  plusieurs  parties  ayant  un  intérêt  distinct  figu- 
rent dans  le  même  acte,  il  n'est  pas  besoin  de  remettre  à  cha- 
cune d'elles  un  original  tout  entier.  Il  suffît  de  lui  fournir  un 
L'xti'ait  de  l'acte  pour  la  partie  qui  la  concerne.  Cet  extrait 
vaut  pour  elle  un  original,  puisque  le  surplus  de  l'acte  n'in- 
[cresse  que  les  tiers  absolument  étrangers  par  rapport  à  elle, 
et  que  la  convention  où  elle  figure  en  est  distincte  et  indépen- 
dante. 

47.  La  signature  des  contractants  est  essentielle  à  la  régu- 
larité et  à  la  validité  de  l'acte.  Mais  elle  n'intéresse  nullement 
l'existence  de  la  convention  en  elle-même,  si  la  rédaction  d'un 
acte  écrit  n'a  été  stipulée  comme  condition  formelle.  Il  s'ensuit 
que  le  contrat  peut  être  établi  par  tous  les  moyens  légaux  de 
preuve,  pris  en  dehors  de  l'acte  qui  est  resté  imparfait. 

Quelquefois,  cependant,  l'absence  de  la  signature  de  l'un 
des  contractants  suffit  pour  faire  réputer  la  convention  non 
avenue,  à  l'égard  même  de  ceux  qui  ont  signé.  C'est  ce  qui 

(1)  ToLLLiER,  t.  9,  n»89. 
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arrive  lorsque  ces  derniers  sont  fondés  à  prétendre  que,  l'acte 
n'ayant  point  reçu  son  entière  perfection  par  la  signature  de 
toutes  les  parties  qui  y  figurent,  ils  ont  le  droit  de  retirer  un 
consentement  qu'ils  n'ont  donné  que  sous  la  condition  que 
l'acte  ne  demeurerait  pas  imparfait  et  à  l'état  de  simple 
projet  (1).  Mais  ces  questions,  on  le  comprend,  touchent  à  la 
formation  même  des  contrats  (2). 

Article  1326. 

Le  billet  ou  la  promesse  sous  seing-privé  par  lequel  une 
seule  partie  s'engage  envers  l'autre  à  lui  payer  une  somme 
d'argent  ou  une  chose  appréciable,  doit  être  écrit  en  entier  de 
la  main  de  celui  qui  le  souscrit,  ou  du  moins  il  faut  qu'outre  : 
sa  signature,  il  ait  écrit  de  sa  main  un  bon  ou  un  approuvé 
portant  en  toutes  lettres  la  somme  ou  la  quantité  de  la  chose, 
—  excepté  dans  le  cas  où  l'acte  émane  de  marchands,  arti- 
sans, laboureurs,  vignerons,  gens  de  journée  et  de  service. 

Sommaire. 

I.  DisjDOsitions  de  l'article  1326. 

'2.  Il  reproduit  en  partie  la  déclaration  du  25  septembre  1733. 

3.  Critique  de  ses  dispositions. 

4.  La  formalité  du  boa  pour  ou  de  Vapprouoé  inconnue   en    droit 
romain.  De  l'exception  non  numeratœ  pecuniœ. 

5.  L'article  1326  ne  s'applique  qu'aux  obligations  unilatérales. 

G.  Si  plusieurs  s'obligent  par  le  même  acte,  ils  doivent  l'approuver 
séparément. 

7.  Peu  importe  ique  la  chose  doive  être  payée   au  créancier  ou  à 
un  tiers. 

8.  L'obligation  doit  consister  en  une  somme  d'argent  ou  une  chose 
fongible.  Quantité  appréciable.  Cautionnement  indélini. 

9.  Exemples  divers. 

10.  Des  constitutions  de  rente. 

(1)  PoTHiER,  Oblig.,  n«  1  L  ' 

(2)  Voy.  Cass.,  13  juin  1883.  Sirey,  84,  1,  329, 
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11.  On  ne  peut  éluder  par  la  forme  donnée  à  l'acte  les  dispositions 

derarlicle  1326. 
1:'..  Suite.  Distinction. 
i;5.  Ne  sont  pas  exceptés  les  engagements  unilatéraux  contractés  à 

l'occasion  d'une  convention  synallagmatique. 
H.  L'article  1326  ne  s'applique  pas  aux  quittances.  Distinction, 
13.  Formes  du  bon  pour  ou  de  V approuvé. 

16.  11  suffit  que  l'obligé  écrive  la  mention  de  la  somme  ou  de  la 
quantité. 

17.  Peu  importe  la  place  oîi  est  mis  le  bon  pour  ou  approuvé. 

18.  11  peut  être  écrit  en  une  langue  et  avec  des  caractères  différents. 

19.  Exception  à  l'égard  des  marchands. 

■-!().  Lettres  de  change,  billets  à  ordre,  aval;  distinctions. 

21.  Des  actes  ayant  une  cause  commerciale,  souscrits  par  un  non 

commerçant. 

:22.  Exception  quant  aux  artisans, 

l?>.  Quant  aux  vignerons  et  laboureurs, 

i\.  Quant  aux  gens  de  journée  et  de  service. 

■>\'i.  Pour  apprécier  la  qualité,  il  faut  se  reporter  à  l'époque  de  l'acte. 

20.  L'exception  ne  s'étend  pas  de  droit  d'un  époux  à  l'autre. 

27.  Conséquences  du  défaut  de  bon  pour  ou  d'approuvé,  lorsque 
parmi  les  coobligés  les  uns  sont  dans  l'exception,  et  que  les 
autres  n'y  sont  pas. 

28.  L'acte  est  irrégulier,  à  défaut  de  bon  pour  ou  d'approuvé.  Il 
vaut,  néanmoins,  comme  commencement  de  preuve  par  écrit. 

29.  Quels  faits  d'exécution  couvrent  le  vice  de  l'acte. 

COMMENTAIRE, 

'  \.  L'article  1326  s'occupe  de  la  seconde  classe  d'actes  sous 
seing-privé,  qui  sont  soumis  à  certaines  formalités  particu- 
lières. Ce  sont  les  billets  ou  promesses  par  lesquels  une  seule 
partie  s'engage  envers  l'autre  à  lui  payer  une  somme  d'argent 
ou  une  chose  appréciable. 

Ils  doivent  être  écrits  en  entier  de  la  main  de  celui  qui  les 
souscrit;  ou,  du  moins,  il  faut  qu'outre  sa  signature  il  ait  écrit 
de  sa  main  un  bon  ou  un  approuvé,  portant  en  toutes  lettres 
la  somme  ou  la  quantité  de  la  chose;  excepté  dans  le  cas  où 
l'acte  émane  de  marchands,  artisans,  laboureurs,  vignerons, 
gens  de  journée  et  de  service.  Telles  sont  les  dispositions  de 
l'article  i3"2v). 
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2.  Il  reproduit,  sauf  quelques  différences,  celles  deladécla 
ration  du  22  septembre  1733,  ainsi  conçue  :  «  Voulons  que 
tous  billets  sous  seing-privé,  au  porteur,  à  ordre  ou  autremeni 
causés  pour  valeur  en  argent,  autres  néanmoins  que  ceux  qui 
seront  faits  par  des  banquiers,  négociants,  marchands,  manu- 
facturiers, artisans,  fermiers,  vignerons,  manouvriers,  et 
autres  de  pareille  qualité,  seront  de  nul  effet  et  valeur,  si  le 
corps  du  billet  n'est  de  la  main  de  celui  qui  Taura  signé,  ou  du 
moins  si  la  somme  portée  au  dit  billet  n"est  reconnue  par  une 
approbation  écrite  en  toutes  lettres  aussi  de  sa  main:  faute  de 
quoi  le  payement  n'en  pourra  être  ordonné  en  justice.] 

»  Voulons  néanmoins  que  celui  qui  refuse  de  payer  le 
contenu  aux  dits  billets  ou  promesses,  soit  tenu  d'affirmer  qui! 
n'en  a  point  reçu  la  valeur;  et,  à  l'égard  de  ses  héritiers  ou 
représentants,  ils  seront  seulement  tenus  d'affirmer  qu'ils  n'ont 
aucune  connaissance  que  les  dits  billets  soient  dus.  » 

Signalons  tout  de  suite  les  différences  essentielles  qui  dis- 
tinguent les  dispositions  de  la  loi  nouvelle  de  celles  de  la 
déclaration  de  1733.  Celle-ci  ne  s'appliquait  qu'aux  billets  ou 
promesses  causées  pour  valeur  en  argent;  l'article  1326  s'ap- 
plique à  tous  les  billets  ou  promesses  portant  obhgation  d'une 
somme  d'argent  ou  autre  chose  appréciable.  Dautre  part,  il 
ne  déclare  point,  comme  elle,  de  nul  effet  et  valeur  les  actes 
sous  seing-privé  qui  ne  sont  point  faits  conformément  à  ses 
prescriptions.  Il  ne  soumet  point  enfin  les  héritiers  ou  repré- 
sentants du  souscripteur  à  l'obhgation  d'affirmer  qu'ils  n'ont 
aucune  connaissance  que  les  billets  et  promesses  soient  dus, 
pas  plus  qu'il  n'oblige  le  souscripteur  qui  refuse  de  payer  à 
affirmer  qu'il  n'en  a  point  reçu  la  valeur. 

3.  En  soumettant  à  la  forraahlé  de  l'approuvé  ou  du  bon  pour 
les  actes  dont  s'occupe  notre  article,  le  législateur  a  eu  pour 
but  d'empêcher  autant  que  possible  les  abus  de  blancs-seings, 
et  de  garantir  les  parties  contre  les  surprises  de  la  fraude  et 
les  dangers  du  faux. 
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Malgré  cette  intention,  assurément  très  louable,  son  œuvre 
!  a  point  échappé  cependant  à  de  vives  critiques.  Ainsi,  on  a 
•(■marqué  d  abord,  non  sans  raison  peut-être  (1),  que  les  per- 
onnes  exceptées  par  l'article  1326  étaient  précisément  celles 
jiii  avaient  le  plus  besoin  d'une  protection  particulière,  tandis 
iue  celles  à  qui  la  protection  de  la  loi  est  accordée  sont,  au 
ontraire,  le  mieux  en  état  de  se  protéger  elles-mêmes.  Cette 
ibservation  ne  manque  pas  dejustesse.  Néanmoins,  l'exception 
onsacrée  par  l'article  1326  se  justifie  par  cette  considération  : 
■est  que  les  personnes  auxquelles  elle  s'applique,  sachant  pour 
la  plupart  à  peine  signer,  se  seraient  trouvées  dans  la  néces- 
sité, pour  s'obhger  valablement,  de  recourir  au  ministère  dis- 
[leudieux  d'un  notaire,  si  leur  seule  signature  n'eût  suffit  pour 
la  validité  de  l'acte.  Quant  aux  négociants  et  marchands,  l'ex- 
(  L'ption  qui  les  concerne  s'explique  suffisamment  par  la  nature 
des  actes  dont  il  s'agit,  et  la  large  part  qui  y  est  toujours  faite 
à  la  bonne  foi. 

On  a  dit  encore  que,  même  pour  les  personnes  qu'elle  avait 
rinlention  de  protéger,  la  loi  ne  les  garantissait  pas  efficace- 
ment contre  les  surprises  de  la  fraude  et  les  abus  des  blancs- 
srings;  qu'elle  les  exposait  môme  à  de  plus  graves  périls,  en 
apprenant  aux  faussaires  et  aux  escrocs  à  remplir  un  blanc- 
seing,  non  pas  d'une  obligation  causée  pour  une  somme  d'ar- 
gent, mais  de  toute  autre  convention;  par  exemple,  d'une 
procuration  à  l'effet  d'emprunter,  qui  pourrait  également  satis- 
faire leur  cupidité.  Cette  observation  est  vraie;  mais  que 
prouve- t-elle?  Si,  pour  apprécier  l'efficacité  d'une  disposition 
édictée  en  vue  de  protéger  les  intérêts  des  citoyens,  on  la  met 
constamment  aux  prises  avec  le  génie  du  dol  et  de  la  fraude, 
il  n'est  pas  difficile  de  rencontrer  des  cas  où  elle  est  impuis- 
sante; mais  ce  n'est  pas  une  raison  pour  le  lui  reprocher,  à 
moins  qu'on  ne  prouve  en  même  temps  ou  qu'il  vaut  mieux 


(1)  TouLLiER,  t.  8,  n"s  277  et  suiv.  —  Dukanton,  t.  13,  n"  168.  — 
Zacuari.e,  t.  3,  p.  659,  n'«  46,  l''"  édit.,  et  t.  8,  p.  236,  n"=  52,  4°  édit. 


80  THÉORIE   ET   PRATIQUE 

la  supprimer  tout  à  fait,  ou  qu'il  est  possible  de  lui  assuii 
une  efficacité  plus  grande,  sans  entraver  les  relations  les  plu 
ordinaires  et  les  plus  simples  de  la  vie  civile. 

On  a  encore  reproché  à  l'article  1326  de  favoriser  la  ma; 
valse  foi,  en  donnant  aux  débiteurs  le  moyen  de  se  dispens 
d'acquitter  les  dettes  les  plus  légitimes.  On  peut  d'abor 
répondre  que  c'est  au  créancier,  averti  de  la  nécessité  de  1 
forme  prescrite,  à  veiller  à  ce  qu'elles  soient  exactemen 
observées  de  la  part  du  débiteur,  et  à  n'accepter  de  lui  quu: 
titre  parfaitement  régulier.  Mais  si  ce  reproche  pouvait,  ave 
quelque  fondement,  s'adresser  à  la  déclaration  de  1733,  sui 
vaut  laquelle  le  billet  ou  promesse,  à  défaut  d'approuvé  ei 
toutes  lettres,  était  réputé  de  nul  effet  et  valeur,  on  ne" saurai 
aujourd'hui  le  faire  également  à  l'article  1326,  puisqu'il  m 
prononce  pas  la  nullité  de  l'acte,  et  qu'il  vaut  toujours,  ains 
que  nous  l'expliquerons  plus  loin,  comme  commencement  d( 
preuve  écrite,  que  le  juge  peut  compléter,  même  à  l'aide  df 
présomptions  simples. 

Quant  aux  procès  qu"onlui  reproche  de  multiplier  dans  sor 
apphcation,  le  nombre  n'en  est  pas,  du  moins  maintenant' 
aussi  grand  qu'on  semble  le  prétendre.  La  nécessité  du  bor 
pour  ou  de  Vapprouvé,  aujourd'hui  passée  dans  nos  mœurs,  £ 
fourni  de  plus  rares  occasions  à  la  chicane;  et,  si  la  pratique 
journahère  offre  l'exemple  de  quelques  procès  où  la  mauvaise 
foi  des  débiteurs  a  été  favorisée  par  elle,  il  en  est  d'autres 
aussi  où  elle  a  servi  à  déjouer  le  dol  et  la  fraude. 

4 .  Cette  théorie  du  bon  pour  ou  de  Y  approuvé  était  inconnuei 
dans  le  droit  romain  et  dans  notre  ancienne  jurisprudence.  On 
y  tenait  pour  principe  constant  qu'il  suflisait  que  les  promesses 
ou  billets  fussent  signés  de  l'obligé,  alors  même  qu'ils  étaient 
écrits  de  la  main  d'un  tiers  étranger. 

Le  droit  romain  avait  cependant  certaines  dispositions  qui,, 
sans  ressembler  à  celles  de  notre  article,  avaient  toutefois 
également  pour  objet  de  garantir  les  débiteurs  contre  les  sur-: 
prises  frauduleuses;  c'était  l'exception  d'argent  non  compté,' 
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m  numeratœpecuniœ.  Voici  en  quoi  elle  consistait  :  Une  pér- 
ime reconnaissait  par  écrit  devoir  une  somme,  avant  de 
lYoir  reçue,  mais  dans  l'espoir  quelle  allait  la  toucher.  La 
•omesse  ou  billet  souscrit  par  elle  ne  formait  point  une  preuve 
iffisante  de  l'obligation,  au  moyen  de  l'exception  proposée 
>ntre  l'action  du  créancier,  qui  entendait,  suivant  les  alléga- 
jns  du  défendeur,  garder  tout  à  la  fois  le  billet  et  l'argent, 
ette  exception  d'argent  non  compté  avait  dès  lors  pour  effet 
?  rejeter  sur  le  porteur  du  billet  la  preuve  de  la  numération 
Tective  des  espèces  (4). 

De  plus,  comme  le  créancier  de  mauvaise  foi  pouvait  atten- 
de, afin  de  se  soustraire  aux  conséquences  de  cette  excep- 
on,  l'expiration  du  délai  fixé  pour  la  proposer,  le  débiteur 
tait  autorisé  à  l'invoquer  sous  forme  de  plainte  de  rélen- 
on  injuste  d'une  obligation  sans  cause  (2),  et,  par  suite,  à 
evendiquer  le  titre  par  la  voie  de  l'action  personnelle  appelée 
ondiction,  per  condictionem  obligationem  repetere  (3). 

Cette  même  exception  d'argent  non  compté  s'appliquait  éga- 
3ment  au  cas  où  le  créancier  donnait  quittance  sans  recevoir 
argent.  Elle  s'appelait  alors  exceptio  non  solutx  pecuniêe, 
xception  d'argent  non  payé  (4).  Et,  une  fois  proposée,  elle 
bligeait  le  débiteur  qui  se  prétendait  libéré,  à  prouver  la 
éalilé  du  payement. 

Dans  l'ancien  droit  romain,  cette  exception  pouvait  être 
iroposée  pendant  cinq  ans.  Mais,  par  le  droit  nouveau  de 
iislinien,  ce  délai  fut  réduit  à  deux  ans  pour  les  reconnais- 
ances  pour  cause  de  prêt,  de  vente  ou  autre  cause  sembla- 
jle  (5),  et  à  trente  jours  seulement  à  l'égard  des  quittances 
Jonnées  par  un  créancier  à  son  débiteur  (6), 

(1)  L.  7,  8  et  10,  C.  De  non  num.  pecun. 

(2)  L.  14,  C.  ibcd. 

(3)  L.  7,  C.  ibid. 
(-1)  L.  14,  C.  ibid. 

(K)  Voy.  Instit.,  De  liti.  obi.  — L.  10  el  U,  C.  De  non  num.  pecun, 
(6)  L.  14,  §2  et  3,  C.  ibid. 

T.    Yl.  6 
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Enfin  Justinien,  parla  Novelle  100,  autorisa  le  mari  à 
poser,  pendant  dix  ans,  l'exception  de  défaut  de  numéra 
contre  la  quittance  qu'il  aurait  donnée  de  la  dot  de  sa  fem 
sans  la  recevoir. 

Passé  ces  délais,  l'acte  faisait  foi  entière  du  fait  de  num 
tion  qui  y  était  énoncé. 

Il  paraît  que  ces  principes  du  droit  romain  furent  introd 
d'abord  dans  nos  plus  anciennes  coutumes,  et  appliqués  t 
notre  ancienne  jurisprudence  française.  Plus  tard,  des  Pa 
ments,  les  uns  les  repoussèrent,  les  autres  en  modifièrent  1 
plication,  à  ce  point  que  Loisel  (1)  put  dire  avec  raison,] 
termes  généraux  et  absolus,  qu'exception  d'argent  non  coir! 
n'a  point  de  lieu;  ce  qui  signifie  que  la  dénégation  du  débit 
n'a  pas  pour  effet  de  rejeter  la  preuve  de  la  dette  sur  le  deni- 
deur,  qui  fonde  ses  prétentions  sur  une  promesse  ou  bi' 
reconnu,  et  que  c'est  à  lui  à  établir  le  défaut  de  numéral 
effective  d'espèce,  soit  qu'il  agisse  dans  les  délais  fixés  pa 
loi  romaine  pour  proposer  l'exception,  ou  qu'il  se  pourv( 
dans  les  dix  ans  de  l'ordonnance  de  1510,  par  lettres  de  i 
cision,  ou  par  forme  de  plainte  et  d'exception  sur  une  demar.j 
dirigée  contre  lui  (2). 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  exception  d'argent  non  compté 
fut  nulle  part  reçue  dans  notre  ancien  droit  contre  les  ac 
authentiques  établissant  que  la  numération  avait  eu  lieu 
présence  de  l'officier  public.  Non-seulement  le  créancier  é1 
dispensé  de  prouver  la  réalité  de  cette  numération,  mais 
débiteur  n'était  admis  à  en  administrer  la  preuve  contra 
que  sur  une  inscription  de  faux. 

Et,  quant  aux  actes  sous  seing-privé  constatant  une  nun 
ration  d'espèces,  le  débiteur,  à  moins  qu'il  n'eût  déjà  un  ce 
mencement  de  preuve  par  écrit,  ne  fut  plus  admis,  par  su 
des  dispositions  de  lordonnance  de  Moulins,  article  54,  et 

(1)  Inslit.,  liv.  5,  tit.  2,  n"  o. 

(2)  Voy.  Bretonnier,  Quest.,  \'^  Exrept.  d'argent  non  compté. 
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elle  de  1667,  litre  20,  articles  2  et  3,  à  prouver  par  témoins 
3  défaut  de  numération,  contre  une  reconnaissance  écrite, 
ncore  que  la  chose  dont  il  s'agit  fût  d'une  somme  ou  valeur 
iioindre  de  cent  livres.  Les  mêmes  principes  se  retrouvent 
ujourd'hui  dans  le  Code  civil  (1341). 
On  comprend,  du  reste,  que  cette  exception,  non  numeratœ 
)ccuni3e,  ne  se  rapproche  des  formalités  du  bon  pour  ou  de 
'approuvé  que  par  l'esprit  de  protection  qui  les  a  également 
nspirées  en  faveur  des  débiteurs  et  autres  obligés.  L'excep- 
ion  n'avait  lieu,  en  effet,  qu'au  cas  d'obligations  ayant  pour 
ause  une  somme  d'argent,  alors  même  que  le  billet  était  écrit 
.Ml  entier  de  la  main  du  souscripteur.  Elle  se  rattachait  ainsi 
m  fond  même  de  la  convention,  tandis  que  les  formes  pres- 
crites par  l'article  1326  ne  tiennent  qu'à  l'acte  considéré 
comme  instrument,  et  n'affectent  que  sa  force  probante. 

5.  Ces  mêmes  formalités  ne  s'appliquent  ensuite  qu'aux 
seules  conventions  unilatérales,  c'est-à-dire  celles  par  les- 
quelles une  ou  plusieurs  personnes  s'obligent  envers  une  ou 
plusieurs  autres,  sans  que  de  la  part  de  ces  dernières  il  y  ait 
d'engagement  (1103).  Si  l'article  1326  parle  d'un  billet  ou  pro- 
messe sous  seing-privé  par  lesquels  une  seule  partie  s'engage 
envers  l'autre,  c'est  uniquement  pour  marquer  le  caractère 
unilatéral  de  l'obligation,  sans  que  pour  cela  il  cesse  d'être 
applicable,  lorsque  plusieurs  personnes,  au  lieu  d'une  seule, 
ont  souscrit  le  billet  ou  la  promesse.  Toute  autre  interpré- 
laiion  ne  serait  qu'une  subtilité  en  opposition  flagrante  avec 
l'esprit  de  la  loi. 

Soit  que  le  billet  et  la  promesse  sous  seing-privé  aient  été 
souscrits  par  un  seul  ou  par  plusieurs,  ils  sont  donc  toujours 
soumis  à  la  formalité  du  bon  pour  ou  de  Yapprouvè;  et  il  n'y 
a  pas  à  distinguer  entre  le  cas  où  les  souscripteurs  se  sont 
engagés  conjointement  ou  solidairement  (1).  Chacun  d'eux, 

(Ij  TouLLiER,  t.  8,  n"»  300  ot  301.  —  Dcranton,  t.  13,  n»  179.  — 
Zachari/e,  t.  5,  p.  660,  r«  édit.,  et  t.  8,  p.  237,  4<-  rdil  —  Cass,, 
8  août  1815.  SiREY,  10,  1,  97. 
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sauf  celui  qui  a  écrit  de  sa  main  le  corps  du  billet  ou  de  f  : 
promesse,  doit,  indépendamment  de  sa  signature,  écrire  de 
main  le  bon  ou  approuvé  exigé  par  notre  article. 

Cette  formalité  doit  être  remplie,  alors  même  que  le  bill 
ou  la  promesse  émane  de  deux  époux.  Si  l'un  d'eux  en  a  éci 
lui-même  le  corps  entier,  l'autre  est  tenu  d'apposer  de  sa  ma 
un  bon  ou  approuvé  (1). 

6.  Il  y  a  toutefois  cette  différence  entre  le  cas  d'une  oblig, 
lion  conjointe  et  celui  d'une  obligation  solidaire,  que,  dans 
premier,  cbaque  souscripteur  n'est  tenu  d'approuver  que  poi 
sa  part,  tandis  que,  dans  le  second,  il  doit  approuver  pouri 
totalité  de  la  dette.  Telles  sont  les  conséquences  de  la  coi 
jonction  simple  qui  n'empêche  pas  la  division  de  droit  de  l'obi 
galion  entre  les  divers  obligés,  et  de  la  solidarité  qui  fait  qu 
chaque  débiteur  est  tenu  de  la  totalité  de  la  dette,  comme  s' 
était  seul. 

Si  le  billet  rédigé  au  nom  de  plusieurs  conjointement,  san 
expression  de  solidarité,  portait  les  signatures  de  tous  o 
de  quelques-uns  des  souscripteurs,  avec  le  bon  ou  approuv 
pour  la  totalité  de  la  somme,  sans  autre  expression  qui  éla 
blît  la  solidarité,  l'obligation  ne  laisserait  pas  d'être  simple 
ment  conjointe  et  non  solidaire.  Car  le  bon  ou  approuvé  st 
réfère  au  contexte  du  billet  ou  de  la  promesse,  sans  préjudict 
de  la  division  de  droit  entre  les  coobligés  conjoints. 

Lorsque  le  corps  du  billet  n'exprime  aucune  division  spéciak 
du  montant  de  la  dette  entre  les  divers  souscripteurs,  il  con- 
vient de  s'en  tenir  à  celle  qui  résulte  du  rapprochement  de? 
énonciations  combinées  de  chaque  bon  pour  ou  approuvé.  Tel 
est  le  cas  où,  s'agissant  d'une  dette  de  trois  mille  francs,  l'un 
approuve  pour  douze  cents  francs,  l'autre  pour  huit  cents  francs 
et  le  dernier  pour  mille  francs.  Si  le  corps  du  billet  indique, 


(1)  Dl'ranton,  Zacharke,  ibld.  —  Tocllier,  t.  8,  n"  -299,  note.  — 
Cass.,  6  mai  1816.  Sirey,  IG,  t,  ^227.  —  -22  avril  1818.  Sirey,  19, 
1,  19.5. 
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a  contraire,  une  division  différente,  la  présomption  est  sans 
d)ite  en  faveur  de  celle  qui  est  établie  par  chaque  bon  pour 

0  approuvé.  Car  c'est  là  que  réside  la  perfection  du  litre. 
ft  is  cette  présomption  peut  être  combattue  par  toute  preuve 
c  itraire,  puisque  le  contexte  du  billet  fournit  lui-même,  au 

1  oin,  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

ùifin,  si  le  total  des  sommes  exprimées  dans  chaque  bon 
l  ir  ou  approuvé  était  inférieur  ou  supérieur  au  montant  de 
1  ilette,  il  y  aurait  lieu  d'en  rectifier  les  énonciations  d'après 
1  circonstances  de  la  cause,  en  divisant  d'une  manière  égale 
(  inégale  la  somme  due  entre  tous  les  obligés,  une  fois  que 
(  te  somme  aurait  été  déterminée  légalement. 

7.  Il  est  indifférent  que  la  somme  ou  la  quantité  promise 
;  t  stipulée  payable  au  créancier  lui-même  qui  contracte  ou 
ain  tiers  indiqué  par  lui.  Si  l'article  4326  parle  d'une  con- 
•  ntion  par  laquelle  une  partie  s'engage  envers  l'autre  à  lui 

ver...,  ce  n'est  pas  pour  exclure  le  cas  où  le  payement  doit 
re  fait  entre  les  mains  d'un  tiers  indiqué  pour  recevoir;  c'est 
ulement  pour  caractériser  le  genre  de  conventions  auquel  il 
ippUque,  et  déterminer  de  plus  en  plus  leur  nature  particulière. 

8.  Mais  il  ne  suffît  pas  que  la  convention  ait  un  caractère 
lilatéral:  il  faut,  en  outre,  que  le  sujet  de  l'obligation  soit 
une  espèce  particulière.  L'article  1326  ne  s'apphque,  en 
fet,  qu'à  celles  des  conventions  unilatérales  qui  ont  pour 
(jet  une  somme  d'argent  ou  une  chose  appréciable.  Mais  quel 
t  le  sens  que  l'on  doit  attacher  à  ces  expressions?  Notre 
•ticle  l'indique  lui-même,  lorsqu'il  exige  que  le  bon  pour  ou 
éprouvé  porte  en  toutes  lettres  la  quantité  de  la  chose.  Ce 
lût,  quantité,  exprime  clairement  que,  par  chose  appréciable, 
'-  législateur  entend  ici  une  chose  de  la  nature  de  celles  qui, 
n  droit,  sont  appelées  fongibles,  et  qui  se  déterminent  et  s'ap- 
récientdans  leur  quantité  au  compte,  au  poids,  à  la  mesure(l). 

(1)  TouLLiEB,  t.  8,  n"  303.  —  Zacharke,  t.  o,  p.  6o9,  1"  cclit., 
l  l.  8,  p.  236,  4«  édit. 
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L'article  1326  est  donc  inapplicable,  lorsque  l'obligatic 
unilatérale  a  pour  objet  une  chose  qui  forme  un  corps  certa 
et  déterminé,  telle  qu'un  cheval,  une  maison. 

Son  application  cesse  également  lorsque  l'objet  de  l'eng; 
gement,  consistant  en  choses  de  leur  nature  fongibles,  ci 
choses  ont  été  considérées  néanmoins,  dans  la  conventioi 
comme  constituant  des  choses  déterminées  dans  leur  indiA 
dualité  propre. 

Il  cesse  encore  d'être  rigoureusement  applicable  lorsque  l 
choses  qui  font  le  sujet  de  l'obUgation,  quoique  consistant  < 
choses  fongibles,  ne  sont  cependant  pas  immédiatement  appr 
ciables  dans  leur  quantité.  Tel  est  le  cas  où  je  m'oblige 
vous  fournir  tout  le  blé  qui  se  trouve  dans  mon  grenier,  loi 
le  grain  nécessaire  à  votre  alimentation  pendant  une  année,  c 
à  l'ensemencement  de  vos  terres.  Mais  il  en  serait  autremen 
et  la  formalité  du  bon  ou  de  t'approuve  devrait  être  rempl; 
si  le  billet  portait  vingt  hectolitres  du  blé  qui  est  dans  mo 
grenier,  dix  hectohtres  pour  votre  ahmentation  ou  l'ensemei 
cément  de  vos  terres.  Il  y  a  dans  ce  cas  une  quantité  appn 
ciable. 

Il  est  vrai  que  lorsque  la  somme  ou  la  quantité  promise  r 
peut  être  appréciée  ou  déterminée  au  moment  de  l'acte, 
souscripteur  a  un  égal  intérêt  a  être  protégé  contre  toute  su 
prise.  Et,  de  ce  point  de  vue,  on  peut  être  amené  à  conclui 
que  même,  dans  ce  cas,  il  y  a  lieu  d'observer  la  formahté  d 
bon  ou  de  Vapprouvè,  autant  du  moins  qu'il  est  possible  d 
l'observer,  c'est-à-dire  en  énonçant  qu'on  s'oblige  pour  ur 
somme  ou  une  quantité  indéterminée  (1).  Mais  il  ne  faut  pi 
perdre  de  vue  que  les  dispositions  de  l'article  1326  sont  exce] 
tionnelles,  qu'elles  ne  peuvent,  par  raison  d'analogie,  êti 
étendues  à  des  cas  qui  ne  rentrent  point  dans  ses  termes  pn 
cis.  Ce  serait  ajouter  véritablement  à  la  loi  que  d'exiger,  dar 

(I)  VoY.  Metz,  28  mars  1833.  Sirey,  33  2,  49. 
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n  semblable  hypothèse,  la  formalité  du  bon  pour  ou  de  Yap- 
r  vè  avec  l'indication  particulière  dont  il  s'agit.  Du  reste,  il 
t  peut-être  pas  exact  de  prétendre  que  l'intérêt  du  sous- 
r  leur  du  billet  ou  de  la  promesse  est  ici  le  même;  car  la 
f  nie  ou  la  quantité  promise  étant  indéterminée  et  ne  devant 
lécier  que  d'après  certains  éléments  et  circonstances  inde- 
xantes du  pouvoir  et  de  la  volonté  des  parties,  le  créan- 
n'apas  les  mêmes  moyens  de  fraude,  ni  les  mêmes  faci- 
!i  s  de  surprise  (1). 

lais  au  moins  faut-il  que  la  partie  qui  s'oblige,  si  elle  n'écrit 

1  le  en  entier,  exprime  dans  le  bon  ou  approuvé  la  nature  de 

1  lûagement  qu'elle  contracte.  En  ce  sens,  cette  formalité  est 

(-  ore  applicable,  malgré  l'indétermination  actuelle  de  la 

f  MQ  due,  le  débiteur  ayant  alors  un  égal  besoin  de  la  pro- 

I  lion  de  la  loi,  pour  être  garanti  contre  les  surprises  et  les 

leurs  dont  il  pourrait  être  victime.  Si  donc  nous  n'exigeons 

s  qu'il  énonce  qu'il  s'engage,  à  tel  titre  et  pour  somme  ou 

.lantité  indéterminée,  nous  voulons  du  moins  qu'il  mentionne 

ms  un  bon  ou  approuve  qu'il  s'engage  à  tel  ou  tel  titre; 

imme,  bon  pour  cautionnemenl,  approuvé  le  cautionnement. 

i  il  ne  suffirait  pas,  par  exemple,  de  ces  mots  :  approuvé 

'■criture  ci-dessus,  dans  le  cas  où  il  s'agirait  d'un  cautionne- 

itnit  indéfini  donné  pour  compte  courant  et  toutes  avances 

éjù  faites  ou  à  faire  à  l'avenir  (2).  Le  souscripteur  eût-il  même 

•jouté,  apî^ès  lecture  faite  (3).  Mais  c'est  assez  que  le  bon  ou 

ipprouvé  détermine  l'engagement  contracté,  de  manière  qu'on 

.6  puisse  frauduleusement  lui  en  substituer  un  autre  d'une 


(1)  Zachârijî,  t.  5,  p.  663,  l^^  édit.  —  Agen,  9  nov.  1823.  Sirey, 
!6,  2,  3. 

(2)  Cass.,  1"mars  1853.  Sirey,  o5,  1,  2l2.  —  Paris,  24  mai  1855. 
SiREY,  55,  9,  574.  —  Orléans,  24  dcc.  1864.  Sirey,  65,  2,  213.  — 
Poitiers,  17  juin  1867.  Sirey,  68,  2,  8.  —  Lyon,  17  juin  1871.  Sirey, 
71,  2,  222.  —  Contra,  Zacharle,  t.  8,  p.  2-40,  n**'  69,  4"  édit.  — 
Douai,  2o  nov.  1853.  Sirey,  54,  2,  696. 

(3)  Contra,  Montpellier,  6  dcc.  1865.  Sirey,  66,  2,  319. 
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nature  différenle,  et  que  le  promettant  ait  su,  en  définitive, 
quoi  il  entendait  s'obliger  (1). 

9.  Quelles  que  soient  les  rectrictions  que  les  termes  mêmi 
de  l'article  13'26  apportent  à  ses  propres  dispositions,  il  n'e: 
reste  pas  moins  un  champ  fort  large  ouvert  à  son  application 
Remarquons,  en  effet,  que  la  déclaration  du  22  septembre  173. 
ne  parlait  que  de  billets  sous  signature  privée,  au  porteur, , 
ordre,  ou  autrement,  causés  pour  valeur  en  argent,  tandis  qu 
le  Code  civil  s'occupe  de  tout  billet  et  de  toute  promessi 
sous  seing-privé,  par  lesquels  une  ou  plusieurs  personnes  s'en 
gagent  envers  une  ou  plusieurs  autres  à  payer  une  sommt 
d'argent  ou  une  chose  appréciable.  Cette  expression,  pro 
messe,  a  ici  un  sens  général  beaucoup  plus  étendu  que  cell« 
de  billet,  qui  est  naturellement  restreinte.  Elle  signifie  tou 
engagement  unilatéral  qui  ne  rentre  pas  dans  l'acception  pro 
pre  du  terme  de  billet,  et  sert  par  là  à  faire  connaître  l'exten 
sion  que  le  législateur  moderne  a  entendu  donner  à  la  forma 
lité  du  bon  ou  de  l'approuvé. 

Quelle  que  soit  donc  la  forme  de  l'acte,  quelle  que  soit  la 
nature  particulière  de  l'engagement,  il  suffit  que  la  conven- 
tion contienne  l'obligation  de  payer  une  somme  d'argent  oii 
autre  chose  appréciable,  pour  que  l'article  1326  doive  rece-^ 
voir  son  application.  Ainsi,  les  actes  de  prêt,  de  dépôt  (2), 
de  cautionnement  (3),  s'ils  ne  constituent  un  contrat  synal- 
kgmatique  (4);  les  promesses  quelconques  de  garantie;  les 
arrêtés  de  compte  par  lesquels  le  débiteur  s'oblige  à  en  payer 

(1)  Cass.,  6  février  1861.  Sirey,  62,  1,  72,  . 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  n»  304.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  662,  l--^  édit.,  et 
t.  8,  p.  239,  4«  édit.  —  Duhantox,  t.  13,  n"  171. 

(3)  Merlin,  Rép.,  v»  Billet,  §  1 ,  n°  8.  —  n.TD.M^.^^,  i  jq  „n  i-^k 
—  ZacuarIjE,  ibid.  —  Fav/""    ^-^^     ''' 
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reliquat  (1),  s'ils  n'énoncent  un  payement  comptant  et  ne 
)nliennent  quittance  (2);  les  reconnaissances  de  dettes;  les 
•tes  portant  simplement  constitution  de  rente  (3)  sont  sou- 
is  à  la  formalité  du  bon  ou  de  l'approuvé. 

10.  Que,  sous  l'empire  de  la  déclaration  de  1733,  l'on  ait 
:^claré  les  actes  de  cette  dernière  espèce  dispensés  de  cette 
iimalité,  on  le  comprend,  puisqu'ils  ne  rentrent  pas  dans  la 
isse  des  simples  billets.  Mais  aujourd'hui  ils  sont  évidem- 
lent  compris  dans  le  terme  de  promesse,  toutes  les  fois,  du 
loins,  que  le  contrat  de  constitution  de  rente  établit  un  simple 
ngagement  unilatéral  de  la  part  du  débiteur  et  n'entraîne 
oint  d'engagements  synallagmatiques.   La  constitution  de 
ente  perpétuelle  ou  viagère  n'est,  en  effet,  sous  le  Code 
ivil,  autre  chose  que  l'intérêt  stipulé  par  le  créancier  pour  le 
apilal  qu'il  prête  avec  interdiction  de  l'exiger  {1909,  1910). 
Mais  si  la  constitution  de  rente  avait  été  faite  moyennant 
abandon  d'un  immeuble  ou  de  toute  autre  chose,  même  d'une 
^omme  d'argent,  et  que  les  parties  eussent  donné  à  leur  acte 
a  forme  particulière  aux  contrats  synallagmatiques;  dans  ce 
•as  la  formalité  du  bon  pour  ou  de   l'approuvé  ne  serait  pas 
lécessaire.  Car  l'engagement  de  servir  la  rente  ne  résultant 
loint  d'une  convention  simplement  unilatérale,  et  les  parties 
lyant  donné  à  leur  acte  la  forme  que  comportait,  dans  tous  les 
cas,  et  que  pouvait  même  exiger  la  nature  synallagmatique  de 
leur  contrat,  les  dispositions  de  l'article  1326  sont  inappli- 
cables. Mais  si  l'observation  des  formantes  exigées  par  l'article 
132?)  est  alors  nécessaire,  elle  est  en  même  temps  suffisante. 

(1)  Merlin,  Rép.,  yo  Billet,  §  i,  n"  9.  —  Duranton,  t.  13,  n"  172. 
—  Zachari^,  ibid.  —  Toullier,  t.  8,  n"  306.  —  Contra,  Angers, 
0  août  18-20.  SiREY,  '21,  2,  180.  —  Grenoble,  26  janv.  1826.  Sirey, 
26,  2,  308. 

(2)  Orléans,  22  août  1840.  Sirey,  40,  2,  433. 

(3)  Duranton,  l.  13,  n"  173.  —  Zachari^,  ibid.  —  Troplong, 
Contrats  aléatoires,  n»  227.  —  Angers,  18  fév,  1837,  Sikey,  39,  2, 
426.  —  Contra,  Toullier,  t.  8,  n"  305, 
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•II.  Ce  n'est  pas,  cependant,  que  l'on  puisse  impunément 
éluder  la  formalité  du  bon  pour  ou  de  l'approuvé,  en  donnant 
à  l'acte  la  forme  d'un  contrat  synallagmatique,  alors  que  cette 
forme  répugne  à  la  nature  propre  de  la  convention.  Ainsi, 
l'acte  sous  seing-privé  contenant  énonciation  d'un  arrêté  de 
compte,  d'avances  faites  ou  de  prêts  antérieurs,  avec  promesse 
de  la  part  du  débiteur  de  payer  une  somme  déterminée,  est 
soumis  aux  prescriptions  de  l'article  1326,  bien  que  les  parties 
lui  aient  donné  la  forme  d'un  contrat  synallagmatique,  et  l'aient 
rédigé  conformément  à  l'article  132o.  Ce  serait  une  véritable 
fraude  aux  formalités  prescrites  par  la  loi.  Il  en  serait  de  même 
au  cas  de  cautionnement  ordinaire. 

Il  faut  donc,  pour  savoir  h.  quelles  formes  l'acte  reste  sou- 
mis, apprécier  le  fond  même  du  contrat,  sans  s'arrêter  à  la 
dénomination  ni  à  la  forme  que  les  parties  lui  ont  données,  en   j 
contradiction  avec  sa  nature  propre,  avec  sa  substance  et  le 
caractère  des  engagements  qui  en  naissent  (1). 

\2.  Parles  mêmes  raisons  l'acte  ne  serait  point  valable  si, 
devant  être  rédigé  dans  la  forme  du  double  écrit,  comme  con- 
tenant une  convention  synallagmatique,  les  parties  l'avaient 
dressé  dans  la  forme  d'un  engagement  unilatéral,  suivant  les 
dispositions  de  l'article  1326.  Vainement  elles  auraient  observé 
les  formalités  du  bon  pour  ou  de  l'approuvé. 

Cependant,  lorsque  l'engagement  qui  fait  le  sujet  du  billet 
ou  de  la  promesse  se  rattache  même  à  un  contrat  synallagma- 
tique, et  que  ce  contrat  a  reçu,  de  la- part  de  l'une  des  parties, 
son  entière  exécution,  de  telle  sorte  qu'il  ne  reste  plus  d'obli- 
gation que  d'un  seul  côté,  il  n'est  pas  nécessaire,  ainsi  que  nous 
l'avons  vu  (2),  de  se  conformer  aux  dispositions  relatives  au 
double  écrit.  Il  suffit  de  rédiger  l'acte  qui  constate  l'engage- 
ment unilatéral,  seul  subsistant,  suivant  les  dispositions  de 
l'article  1326. 

(1)  TouLLiER,  t.  S,  no307.  —  Zach.^rle,  t.  5,  p.  661,  1^^  édit.,  et 
t.  8,  p.  238,  4«  édit. 

(2)  Art.  13-23,  n"  20. 
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\insi,  le  vendeur  ayant  rempli  de  son  côté  ses  engagements, 

]  cheteur  lui  souscrit  un  billet  par  lequel  il  reconnaît  lui 

voir  la  somme  de...,  payable  à  telle  époque,  pour  prix  de 

(le  chose  vendue  et  livrée;  ou  bien,  au  contraire,  le  vendeur 

ant  touché  le  prix  comptant,  souscrit  une  promesse  par 

quelle  il  s'oblige  à  livrer  à  l'acheteur,  qui  s'est  libéré  du 

•ix,  telle  quantité  de  denrées  ou  de  marchandises.  Ce  billet 

cette  promesse,  ne  contenant  qu'un  engagement  unilatéral, 

Divent  être  assortis  d'un  bon  pour  ou  d'un  approuvé  de  la 

lain  du  souscripteur  (1). 

Mais  si  les  parties  avaient  conservé  à  leur  acte  la  forme 
"une  convention  synallagmatique,  bien  qu'elle  eût  reçu,  de  la 
art  de  l'un  des  contractants,  sa  parfaite  exécution,  les  dis- 
lositions  de  l'article  1325  seraient  seules  applicables,  et  non 
ilus  celles  de  l'article  1326.  Les  formalités  du  double  écrit 
uflîraient  pour  la  validité  de  l'acte,  sans  aucune  expression 
le  bon  pour  ni  d'approuvé.  Car  la  vérité  est  qu'il  s'agit  lou- 
eurs d'une  convention  synallagmatique  (2). 

13.  Si  l'une  des  parties  contractait,  à  l'occasion  d'un  contrat 
synallagmatique,  un  engagement  unilatéral  qui,  ne  dérivant 
point  de  la  nature  de  ce  contrat,  fût  néanmoins  constaté  dans 
le  même  acte,  il  y  aurait  nécessité  pour  elle  d'approuver  la 
somme  ou  la  quantité  de  la  chose  promise,  conformément  à 
l'article  1326.  Tel  est  le  cas  où  dans  un  acte  de  vente  sous 
seing-privé,  il  y  a,  de  la  part  du  vendeur  ou  de  l'acquéreur, 
reconnaissance  d'une  somme  prêtée;  ou  bien  encore  celui  où, 
dans  un  acte  de  bail  sous  seing-privé,  le  premier  reconnaît 
que  le  bailleur  lui  a  avancé  certaine  somme  (3). 

Quant  à  cet  engagement  unilatéral,  qui  est  tout  à  fait  dis- 
tinct et  indépendant  des  obligations  réciproques  qui  résultent 

(1)  TouLLiER,  t.  8,  no  328. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  n"  330. 

(3)  DuRANTON,  t.  13,11"  174.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  662,  1"  édit.,  et 
I.  8,  p.  240,  4«  édit. 
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immédiatement  et  directement  du  contrat  de  bail  ou  de  vente, 
la  formalité  du  bon  ou  de  Vapp^-ouvé  est  indispensable.  Pour 
être  mêlées  et  confondues  dans  le  même  acte,  ces  deux  con- 
ventions n'en  doivent  pas  moins  être  soumises,  quant  à  la 
validité  de  l'acte  destiné  à  les  constater,  aux  formalités  parti- 
culières à  chacune  d'elles. 

i4.  L'article  1326  n'est  applicable  qu'aux  seuls  billets  et 
promesses  par  lesquels  une  partie  s'engage  envers  l'autre.  Il 
ne  concerne  donc  pas  les  simples  quittances,  puisqu'on  ne  peut 
dire  d'elles  qu'elles  produisent  aucun  engagement  unilatéral 
de  la  part  du  créancier  qui  reçoit  payement  (1). 

Cependant,  si  la  personne  qui  reçoit  la  somme  ou  la.  chose 
s'obligeait  en  même  temps  par  la  quittance,  envers  celui  qui 
paye,  à  en  faire  un  usage  ou  un  emploi  déterminé,  et  à  lui  en 
rendre  compte,  il  faudrait  observer  la  formaUté  du  bon  pour 
ou  de  Vapprouvé.  Car  la  quittance  contient  en  réalité,  dans  ce 
cas,  un  engagement  unilatéral  de  la  part  de  celui  qui  a  reçu 
la  somme  ou  la  chose.  Ainsi,  le  mandataire  reçoit  de  son  man- 
dant une  somme  de...  pour  un  usage  ou  emploi  convenu.  Il 
s'oblige  par  le  fait  de  sa  réception,  et  la  quittance  contient  en 
même  temps  de  sa  part  promesse  de  rendre  compte,  de  satis- 
faire à  son  engagement,  de  payer,  dans  le  sens  général  et 
étendu  de  cette  dernière  expression.  Il  doit  donc  y  apposer  en 
toutes  lettres  le  bon  pour  ou  Vapprouvé. 

Mais  il  en  est  autrement  lorsque  la  quittance  a  simplement 
pour  effet  d'éteindre  une  obligation  préexistante.  Il  importe 
même  peu  alors  que  celui  qui  la  donne  reçoive  en  une  qualité 
de  mandataire,  de  gérant,  d'administrateur,  en  laquelle  il  peut 
être  poursuivi  plus  tard  en  reddition  de  compte,  en  restitution 
des  sommes  ou  choses  reçues,  par  les  tiers  étrangers  dont  il 
a  géré  les  biens  (2).  C'est  qu'il  ne  contracte  aucune  obligation 

(1)  DuRANTON,  t.  13,  n"  169.  —  Zachari^,  l.  5,  p.  CG3,  Inédit.,  et 
t.  8,  p.  241,4'=édit. 

(2)  Zaghari.e,  ihid, 
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rnmédiate  et  directe  envers  la  personne  qui  paye,  laquelle  ne 
ait  que  se  libérer  en  demeurant  étrangère  aux  conséquences 
le  sa  réception. 

io.  Voyons  maintenant  quelles  sont  les  formes  du  bon-pour 
m  approuvé,  que  la  loi  exige,  outre  la  signature  de  l'obligé, 
[uand  le  corps  du  billet  oa  de  la  promesse  n'est  pas  écrit  en 
nlier  de  sa  main.  11  doit  porter  en  toutes  lettres,  de  la  main 
lu  souscripteur,  la  somme  ou  la  quantité  de  la  chose  (1326). 
v'oilàla  seule  condition  de  forme  qui  lui  soit  essentielle.  C'est 
NHte  énonciation  en  toutes  lettres  et  de  sa  main,  du  montant 
le  l'obligation,  qui  constitue  la  garantie  que  la  loi  a  voulu  lui 
assurer. 

Il  s'ensuit  qu'une  simple  indication  en  chiffres  est  insuffi- 
sante, bien  qu'elle  suffise  si  le  corps  du  billet  ou  de  la  promesse 
l'st  écrit  en  entier  de  la  main  du  souscripteur. 

Il  en  résulte  encore  qu'une  simple  approbation  de  l'écriture, 
>^ans  mention  en  toutes  lettres  de  la  somme  ou  de  la  quantité 
|ii'omise,  ne  satisfait  point  aux  prescriptions  de  la  loi  (1), 

Mais  le  bon  pour  ou  Vapprouvé,  quand  il  est  régulièrement 

exprimé,  suffit  seul,  sans  que  le  souscripteur  doive,  en  outre, 

.énoncer  les  clauses  accessoires  et  modes  particuliers  de  l'obli- 

'gation,  tels  qu'une  stipulation  de  condition,  de  terme  oud'in- 

Irréts  (2). 

Au  surplus,  aucune  expression  sacramentelle  n'est  exigée. 
Ces  expression  bon  pour  et  approuvé,  peuvent  être  indiffé- 
remment remplacées  par  des  termes  équivalents.  Dans  le  cas 
même  où  le  souscripteur  aurait,  par  une  inadvertance  mani- 
feste, omis  de  préciser  l'espèce,  à  la  suite  de  l'expression  de 
la  somme  ou  quantité,  par  exemple,  en  écrivant,  bon  pour 

(1)  Merlin,  Rép.,  v"  Billet,  §  1 ,  n"  2.  —  Zachari.e,  t.  5,  p.  664, 
\"'  édit.,  et  t.  8,  p.  Ul,  4"  édit.  —  Duranton,!.  \i,n°  182.  —  Cass., 
20  mai  1823.  Sirey,  24,  1,  122.  —  Caon,  28  nov.  1843.  Sirey,  44, 
2,  601. 

(2)  Orléans,  M  mai  1861.  Sirev,  63,  2,  6o. 
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dix  mille,  il  suffirait,  pour  réparer  cette  omission,  de  se  repo 
ter  aux  mentions  portées  au  corps  du  billet  et  exprimant  di 
francs  (1). 

•16.  Nous  pensons  même  que  le  bon  pourel  approuvé  peuvei 
être  impunément  supprimés,  et  que  le  billet  et  la  promes! 
valent  par  eux-mêmes,  lorsque  le  souscripteur  a  écrit  de  ; 
main  la  mention  de  la  somme  ou  de  la  quantité  promise,  sai 
la  faire  précéder  de  ces  mots,  bon  pour,  approuvé,  ou  autn 
équipollents.  Le  vœu  de  la  loi  nous  paraît  alors  rempli,  pan 
que  renonciation  en  toutes  lettres  et  de  la  main  de  Tobli^ 
contient  par  elle-même  approbation  virtuelle  de  sa  part,  i 
écarte  toute  idée  de  fraude  et  de  dol. 

Nous  pensons  encore  que  si  un  blanc  avait  été  laissé  dans  ' 
corps  du  billet  ou  de  la  promesse,  et  que  le  souscripteur  l'ei 
rempli  de  sa  main,  en  y  exprimant  en  toutes  lettres  la  somir. 
ou  la  quantité  promise,  cette  mention  équivaudrait  à  la  fo 
malité  du  bon  pour  ou  de  V approuvé;  car  elle  en  contient  toi 
les  éléments  essentiels.  Bien  que  l'article  1326  semble  exigf 
que  le  billet  soit  écrit  en  entier  de  la  main  de  celui  qui  s'obligi 
il  ne  faut  point,  en  effet,  pousser  la  rigueur  jusqu'à  considère 
comme  non  valable  l'acte  qui  aurait  été  écrit,  en  sa  plus  grand 
partie,  par  un  tiers  étranger,  pourvu  que  le  débiteur  ait  écr 
de  sa  main  la  mention  relative  à  la  somme  ou  quantité  du( 
C'est  cette  énonciation  qui  constitue  essentiellement  le  corj: 
du  billet;  et  si  l'on  ne  peut  dire  rigoureusement  que  le  déb 
teur  l'ait  écrit  en  entier  de  sa  main,  du  moins  il  est  vrai  qu 
a  mis  son  approuvé  dans  le  corps  même  de  l'acte  (2). 

47.  Le  bon  pour  ow.  approuvé  se  met  généralement,  suivar 
l'usage,  immédiatement  avant  la  signature  du  souscripteui 
Mais  cette  place  est  indifférente.  Il  peut  suivre  ou  précède 
indistinctement  la  signature,  la  loi  ne  faisant  point  du  lie 
qu'il  occupe  une  condition  de  sa  régularité. 

(1)  Cass.,  16  août  188!.  Sirey,  82,  1,  213. 

(2)  TouLLiF.R,  t.  S,  n"  298. 
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i8,  A  peine  avons-nous  besoin  d'ajouter  que  le  bon  pour 
ou  approuvé  peut  être  écrit  en  une  langue  et  en  des  caractè- 
res différents  de  ceux  du  corps  du  billet  ou  de  la  promesse.  Il 
marque  même  mieux,  dans  ce  cas,  la  personnalité  propre  du 
souscripteur. 

\9.  Telle  est  la  règle  générale  posée  par  l'article  1326,  à 
[laquelle  il  apporte  lui-même  plusieurs  exceptions,  toutes  éga- 
lement fondées  sur  la  seule  considération  de  la  profession,  de 
l'état  ou  du  métier  de  la  personne  de  laquelle  émane  le  billet 
[ou  la  promesse. 

En  première  ligne  se  présentent  les  marchands,  c'est-à-dire, 

dans  l'acception  étendue  où  est  prise  ici  cette  expression,  les 

I négociants,  les  manufacturiers,  les  fabricants,  les  industriels 

et  même  les  banquiers,  quelle  que  soit  l'importance  de  leur 

commerce  ou  de  leur  industrie. 

L'exception  concernant  les  marchands  se  réfère  entièrement 
et  exclusivement  à  la  profession  et  à  la  qualité  de  la  personne. 
Son  application  est  ainsi  indépendante  de  la  nature  de  l'acte 
considéré  en  lui-même.  Soit  que  l'opération  constitue  ou  non 
en  réalité  un  acte  de  commerce  dans  le  sens  de  la  loi  (632,  633, 
C.  comm.),  la  signature  du  souscripteur,  commerçant  ou  indus- 
triel, suffit  seule  pour  la  vaUdité  du  billet  ou  de  la  promesse, 
sans  bon  pour  ni  approuvé.  La  loi,  les  réputant  souscrits 
dans  l'intérêt  de  son  industrie  ou  de  sou  commerce,  n'a  pas 
voulu  qu'il  pût  soulever,  au  préjudice  de  la  bonne  foi  des  tiers, 
des  contestations  sur  la  nature  commerciale  ou  non  commer- 
ciale de  la  convention  (1). 

20.  Il  y  a,  toutefois,  certains  actes  dont  le  caractère  seul, 
indépendamment  de  la  profession  et  de  la  qualité  de  la  per- 
sonne, sert  à  fonder  une  nouvelle  exception  aux  dispositions 
de  l'article  1326.  Nous  en  parlons  ici,  parce  que  leur  nature 

(1)  Cass.,  1868.  SiREY,  G9,  1,  28. 
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commerciale  les  rapproche  de  ceux  qui  sont  souscrits  parl( 
marchands,  manufacturiers  et  banquiers. 

Telle  est  la  lettre  de  change,  qui  par  elle-même  constitu 
essentiellement  un  acte  de  commerce.  Aussi,  l'article  H( 
C.  comm.,  énumérant  les  conditions  de  forme  de  la  lettre  d 
change,  ne  mentionne  pas  la  formalité  du  bon  pour  ou  de  l'a/ 
prouvé  (1). 

Mais  si  la  lettre  de  change  était  réputée  simple  promesse 
parce  qu'elle  contient  supposition  soit  de  nom,  soit  de  quahté 
soit  de  domicile,  soit  du  lieu  d'où  elle  est  tirée  ou  dans  lequf 
elle  est  payable  (112,  C.  comm.),  il  y  aurait  alors  nécessit 
de  remphr  la  formalité  du  bon  pour  ou  de  Y  approuvé  {Si,). 

Il  en  est  de  même  au  cas  où  des  femmes  ou  filles,  non  négo 
ciantes  ou  marchandes  publiques,  souscrivent  une  lettre  di 
change,  qui  ne  vaut  alors,  à  leur  égard,  que  comme  simplt 
promesse  (113,  C.  comm.)  (3). 

Quant  aux  simples  billets  à  ordre  ou  au  porteur,  comme  ib 
ne  constituent  point  essentiellement  par  eux-mêmes  des  acte^  ! 
de  commerce,  s'ils  ne  sont  souscrits  par  des  négociants,  ih  , 
restent  soumis  à  la  formalité  du  bon  pour  ou  de  Vapprouvè, 
comme  les  simples  promesses  ordinaires,  lorsqu'ils  sont  sous- 
crits par  des  non  commerçants.  Telle  était  la  disposition  for- 
melle de  la  déclaration  du  22  septembre  1733,  et  il  est  évident 
que  les  dispositions  du  Code  civil,  plus  étendues  même  sous 
certains  rapports,  ont  la  même  portée  (4). 


(1)  Merlin,  Rép.,  v'«  Ordre  (billet  à;,  §  1,  art.   5.  —  Duhanton,   ' 
f.  13,  no  176.   —  Pardessus,  Droit   commercial,    t.  1,  n»  24o.   — 
Zachari^,  t.  5,  p.  661,  U"  édit.,  et  t.  8,  p.  239,  4«  édit.  —Toulouse, 
30  déc.   1829.   Sirey,   30,  2,  128.  —  Montpellier,   20  janv.    1835. 
SiREY,  35,  2,  336. 

(2)  DuRANTON,  Zacuarle,  tbid. 

(3)  Zachari/e,  ibid.  —  Cass.,  26  mai  1823.  Sirey,  24,  1,  122. 

(4)  Merlin,  Rép.,  v'*  Ordre  (billet  à),  §  I,  art  5.  —  Duranton, 
t.  13,  n»^  176,  178.  —  Pardessus,  Droit  commercial,  t.  1,  n°  245.  — 
Cass.,  27  janv.  1812.  Sirey,   12,  1,  2-44.  —  26  mai  1823.  Sirey,  24,  ^ 
1,  12i^ 
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;n  ce  qui  concerne  l'aval,  qui  est  une  forme  de  cautionne- 

II  lit  particulière  aux  effets  de  commerce,  il  est  dispensé  de 

I;  ormalité  du  bo7i  pour  ou  approuvé  (1),  même  lorsqu'il  est 

I né  pour  la  garantie  d'une  lettre  de  change  par  un  non 

,  nmerçant,  soit  que  la  lettre  émane  d'un  commerçant  ou 

,  n  non  commerçant.  L'aval  participe  alors  de  la  nature 

•  entiellement  commerciale  de  l'engagement  principal. 

Vlais  il  en  serait  autrement  de  l'aval  fourni  sur  une  lettre 

i  change  par  des  femmes  ou  filles  non  marchandes  publi- 

(  es,  puisque  la  lettre  ne  vaut,  à  leur  égard,  que  comme  sim- 

'  promesse  (2). 

Quant  à  l'aval  donné  sur  un  billet  à  ordre,  une  distinction 
l  proposée  :  S'il  est  souscrit  par  des  non  commerçants,  il 
t  évident  que  le  donneur  d'aval  doit  apposer  de  sa  main  un 
'i  pour  on  approuvé,  comme  en  sont  tenus  les  souscripteurs 
vmômes.  Mais  si  le  billet  émane  d'un  commerçant,  on  dit 
alors  l'aval  fourni,  même  par  un  non  commerçant,  n'est  pas 
iimis  aux  formalités  de  l'article  1326.  Le  donneur  d'aval, 
jute-t-on,  est,  en  effet,  tenu  solidairement  et  par  les  mêmes 
ies  que  les  souscripteurs  (187, 141,  C.  comm.).  Il  ne  saurait 
ne  se  prévaloir  de  l'inaccomplissement  d'une  formalité  dont 
londerait  la  nécessité  sur  la  considération  de  sa  qualité  de 
n  commerçant,  qualité  que  les  tiers  de  bonne  foi  n'ont  pas 
ù  vérifier.  On  fait  enfin  remarquer  que  l'intérêt  des  tran- 
lions  commerciales  exige  que  l'on  fasse  fléchir,  dans  ce  cas, 
ligueur  des  dispositions  de  la  loi  civile.  L'aval  participe 
*rs  de  la  nature  commerciale  du  titre,  soit  qu'il  existe  sur  le 
Irt  ou  dans  un  acte  séparé  (3). 
Toutefois,  même  dans  ce  cas,  les  femmes  ou  fdles  non  mar- 

(1)  Merlin,  Rép.,  v°  Billet.  §  I,  n"  8.  —  Duranton,  t,  13,  n"  17G. 
Zacharle,  ibid. 

(•2)  Paris,  20  mars  1830.  Sirev,  31,  2,  174. 

(3)  Merlin,  Rép.,  v°  Billet,  §  1,  n"  8.  —  Durantox,  t.  13,  n"  17G. 
-  ZACHARiiE,  ibid.  —  P'avard,  Rép.,  v°  Acal,  n°  4.  —  Cass., 
janv.  1814.  Sirey,  14,  t,  02. 

T.   VI.  ^  7 
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cliaades  publiques  qui  auraient  fourni  l'aval  ne  seraient  p 
dispensées  des  formalités  prescrites  par  l'article  1326,  pui 
qu'elles  ne  le  seraient  même  pas  pour  une  lettre  de  change  (' 

21.  Nous  avons  dit  que  l'exception  posée  par  l'article  132 
à  l'égard  des  commerçants,  était  exclusivement  fondée  s 
leur  qualité  personnelle,  mais  en  ce  sens  seulement  que  1 
billets  souscrits  par  eux  ne  sont  point  soumis  à  la  formali 
du  bon  ou  de  Vapprouvé,  alors  même  qu'ils  n'ont  point  po 
objet  un  acte  de  leur  commerce. 

Est-ce  à  dire  que  le  non  commerçant  d'habitude  qui  soi 
crit  un  billet  ou  une  promesse  dont  la  cause  est  réelleme 
commerciale,  soit  tenu  de  remplir  cette  formalité?  Nous  ne 
pensons  point.  La  loi,  en  considérant  la  quaUté  de  la  personn 
ne  la  sépare  pas  de  l'acte  lui-même  ;  elle  la  caractérise,  au  co 
traire,  par  la  nature  propre  de  l'opération,  telle  quelle  e 
déterminée  par  la  réalité  du  fait  ou  par  la  présomption  légal 
et  elle  ne  saurait,  au  point  de  vue  où  elle  s'est  placée,  qui  i 
l'intérêt  du  commerce,  mettre  la  qualité  de  la  personne  t 
contradiction  avec  la  nature  de  l'acte.  Lors  donc  que  le  bill 
souscrit  par  un  non  négociant  aura  pour  cause  un  fait  mêr 
isolé  de  commerce,  il  sera  dispensé  de  la  formalité  du  b 
pour  ou  approuvé.  La  vérité  est,  dans  ce  cas,  que  le  soiiscri 
teur,  s'il  n'est  pas  commerçant  d'habitude,  l'est  au  moins  • 
égard  à  l'acte  particulier  qu'il  a  accompli  (2). 

22.  Au  point  où  sont  parvenus  les  arts  et  l'industrie, 
n'est  pas  toujours  facile  de  distinguer  la  hgne  qui  sépare 
simple  artisan  qui  exerce  un  art  mécanique,  de  l'artiste  qui 
livre  à  un  art  où  le  génie  concourt  avec  le  travail  de  la  mai 
La  loi  ne  peut  s'en  rapporter  sur  ce  point  qu'à  l'appréciatic 
que  les  juges  sont  chargés  de  faire  des  circonstances  partie 
lières  de  chaque  cause.  w 

(1)  Merlin,  Zachari.e,  ibi,d.  —  Cass.,  18  lév.  1822.  Sirey,  22, 
318. 

(2)  Contra,  Duranton,  t.  13,  n°  178. 
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23.  Quant  aux  personnes  que  l'article  1326  désigne  sous  les 
loms  de  laboureurs,  vignerons,  l'on  doit  considérer  comme 
Lels  tous  les  individus  qui  se  livrent  personnellement  aux  tra- 
vaux de  l'agriculture,  et  tirent  de  ce  genre  de  travail  leurs 
moyens,  au  moins  principaux,  d'existence,  soit  qu'ils  travail- 
lent à  la  culture  proprement  dite  de  la  terre,  ou  qu'ils  s'oc- 
cupent spécialement  de  l'éducation  des  bestiaux;  soit  qu'ils 
cultivent  leurs  propriétés  ou  celles  d'autrui,  en   qualité  de 

;  colons  ou  de  fermiers;  soit  qu'ils  travaillent  seuls,  ou  avec  le 
concours  de  leur  famille,  de  domestiques  ou  de  gens  de  jour- 
|née(l). 

On  ne  saurait  donc  appliquer  l'exception  de  notre  article 
aux  personnes  que  leur  position  de  fortune,  leur  rang  dans 
la  société,  le  degré  de  leur  instruction,  plus  encore  que  leurs 
occupations  babituelles,  distinguent  de  la  classe  ordinaire  des 
cultivateurs,  alors  même  que  pour  leur  utilité  ou  leur  simple 
agrément  ils  se  livrent  à  une  exploitation  agricole.  Ici  encore, 
les  tribunaux  ont  un  pouvoir  très  étendu  d'appréciation.  Ils 
peuvent,  en  conséquence,  ne  pas  considérer  comme  labou- 
reurs, les  propriétaires  de  biens  fonds  qui  dirigeant  eux-mêmes 
leur  exploitation  agricole,  se  déchargent  cependant  sur  des 
domestiques  des  travaux  matériels  (2). 

24.  Quant  à  ces  expressions,  gens  de  journée  et  de  service, 
elles  comprennent  tous  ceux  qui  tirent  leurs  moyens  d'exis- 
tence  des  travaux  qu'ils  exécutent  et  accomplissent  de  leur 
personne,  en  qualité  d'ouvriers,  de  manouvriers,  de  salariés, 
de  domestiques,  soit  que  leurs  gages  ou  salaires  soient  fixés 

(1)  Zacharl-e,  t.  5,  p.  664,  1"^  écViL,  et  t.  8,  p.  240,  4<=  édit.  — 
Voy.  Cass.,  23  fév.  1824.  Sirey,  54,  1,  194.  —  Bordeaux,  22  juill. 
1829.  SiiiEY,  29,  2,  34».  —  Grenoble,  22  août  1829.  Sirey,  30,  2, 
76.  —  Nîmes,  4  janv.  1830.  Sirey,  30,  2,  184.  —  Cass.,  1"  fi-v. 
1836.  Sirey,  36,  1,  511.  —  17  lév.  1836.  Sikey,  36,  1,  660. 

(2)  Nîmes,  4  mai  1852.  Sirey,  53,  2,  106.  —  Voy.  encore,  Cass., 
12  fév.  1861.  Sirey,  62,  1,  83.  ~  Bourges,  21  avril  1866.  Sirey,  66, 
2,  363. 
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au  jour,  au  mois,  à  l'année,  ou  de  toute  autre  manière;  et 
qu'ils  soient  attachés  au  service  de  la  personne,  du  ménage 
des  propriétés,  d'une  usine,  magasin,  manufacture  ou  éta 
blissement  industriel. 

23.  Lorsqu'il  s'agit  de  savoir  si  un  billet  ou  une  promesse 
est  dispensée,  à  raison  de  la  qualité  du  souscripteur,  de  la 
formalité  du  bon  pour  ou  de  l'approuvé,  il  faut  se  reporter  à 
l'époque  où  l'acte  a  été  souscrit.  Car  la  seule  qualité  personnelle 
qu'il  convienne  de  considérer  est  celle  qui  existait  au  moment 
de  la  souscription  de  l'acte,  puisque  ses  conditions  de  forme  y 
étaient  subordonnées  (1). 

Ainsi  ne  doivent  point  être  prises  en  considération  les  qua- 
lités antérieures  ou  postérieures  au  moment  où  le  billet  et  la 
promesse  ont  été  faits.  Par  exemple,  une  personne  qui  a  cessé 
le  commerce  ne  peut  se  prévaloir  de  la  cessation  de  sa  qualité 
de  commerçant  pour  attaquer  le  billet  qu'elle  a  souscrit,  sans 
bon  pour  ni  approuvé,  alors  qu'elle  exerçait  le  commerce.  Par 
contre,  les  billets  souscrits  par  elle  à  une  époque  postérieure 
doivent  être  revêtus  de  la  formalité. 

Il  ne  saurait  y  avoir  de  difficulté  sur  ce  point,  que  lorsque 
les  actes  ont  été  faits  à  une  époque  voisine  de  la  cessation  de 
sa  qualité  de  commerçant,  et  dans  un  temps  où  son  change- 
ment d'état  n'avait  pas  encore  reçu  une  notoriété  suffisante. 
Dans  ce  cas,  la  bonne  foi  des  tiers  peut,  suivant  les  circons- 
tances, faire  reconnaître  les  billets  valables,  malgré  l'absence 
du  bon  pour  ou  de  Vapprouvé  (2).     . 

26.  La  qualité  du  souscripteur  d'un  billet  ou  promesse  doit 
exclusivement  s'apprécier  eu  égard  à  sa  personne.  Ainsi,  il 
n'existe  aucune  présomption  ni  de  fait  ni  de  droit  qui  auto- 


(1)  Zachari-e,  IbUl.  —  TouLLiER,  t.  8,  n°  299.  —  Dur\nton,  t.  13, 
n°  18i. 

(2)  Zachari.e,  ibUI.  —  Toullier,  t.  8,  n"  2S)9.  —  Angers,  30  mai 
1873.  SiREY,  73,  2,  27G. 
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se  les  juges  à  attribuer,  sans  une  vérification  particulière,  à 
i  femme  la  même  qualité  ou  profession  qu'au  mari.  L'excep- 
on  ne  s'étend  pas  de  plein  droit  de  l'un  à  l'autre. 
Ce  point  est  surtout  d'une  vérité  sensible,  lorsqu'il  s'agit 
'un  commerçant  à  la  profession  duquel  la  femme  ne  parti- 
ipe  point,  alors  même  que,  sans  faire  un  commerce  séparé, 
lie  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  de  son  mari  (7,  C. 
omm.),  ou  qu'elle  l'aide,  par  sa  collaboration,  dans  la  tenue 
e  son  magasin  ou  de  ses  livres,  la  rédaction  de  sa  correspon- 
ance,  la  gestion  de  sa  comptabilité.  La  qualité  du  mari  est 
lors  incommunicable,  et  la  femme  n'étant  point  réputée  mar- 
liande  publique  ne  se  trouve  pas,  quant  aux  billets  souscrits 
lar  elle  personnellement,  dans  l'exception  posée  par  l'arti- 
cle 1326  (1). 

Nous  en  disons  autant  des  femmes  de  gens  de  journée  et  de 
ervice;  car  la  qualité  du  mari  tient  à  un  état  et  à  une  condi- 
ion  tout  personnels.  Seulement,  il  y  aura  à  vérifier  si  elles  ne 
■finirent  pas  elles-mêmes,  sous  d'autres  rapports,  dans  l'une 
les  classes  exceptées,  telle  que  celle  des  artisans. 

Quant  aux  femmes  de  laboureurs  et  de  vignerons,  bien  que 
leur  condition  se  soit  beaucoup  modifiée  depuis  la  promulga- 
tion du  Code  civil,  sous  le  rapport  de  leur  coopération  per- 
sonnelle aux  travaux  des  champs,  le  plus  souvent,  presque 
toujours  elles  auront,  en  fait,  la  même  qualité  que  leurs  maris. 
Mais  il  faudra  néanmoins  en  faire  la  vérification,  sans  que, 
toutefois,  l'on  doive  se  montrer  aussi  exigeant  pour  caracté- 
riser leur  qualité  personnelle,  que  s'il  s'agissait  de  leurs 
maris.  Il  suffira  donc,  pour  qu'elles  rentrent  elles-mêmes 
dans  l'exception,  qu'elles  prennent  dans  les  travaux  de  l'agri- 
culture une  part  en  rapport  avec  leur  sexe,  leurs  forces,  les 
mœurs,  les  usages,  la  nature  de  l'exploitation  (2). 

(1)  Zacharije,  t.  s,  p.  665,  n'"  72,  V^  cdit.,  et  t.  8,  p.  213,  4«  cdit. 

—  TouLLiER,  t.  8,  n"  300.  —  Cass.,  6  mai  1816.  Sirey,  10,  I,  227. 

—  ^--mai  1820.  Sirey,  20,  1,  416.  —  31  août  1839.  Sirey,  60.  1,47. 

(2)  Cass.,  9  déc,  1839.  Sirey,  40,  1,  30. 
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Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  l'exception  ne  doit  point, 
même  dans  ce  cas,  être  étendue  de  plein  droit  à  la  femme,  et 
que  les  juges  doivent  vérifier,  indépendamment  de  la  qualité 
et  de  la  condition  du  mari,  si  elle  appartient  elle-même  per- 
sonnellement à  l'une  des  classes  pour  lesquelles  la  loi  a  établi 
une  présomption  d'instruction  insuffisante.  Autrement,  s'il 
s'en  faisait  de  plein  droit  communication  de  l'un  à  l'autre,  on 
s'exposerait  dans  la  pratique  à  de  fâcheuses  méprises  et  à 
de  graves  erreurs  (i). 

27.  Il  arrive  souvent  que  parmi  les  souscripteurs  d'un  billet 
ou  d'une  promesse,  les  uns  sont  dans  le  cas  de  l'exception, 
tandis  que  les  autres  restent  soumis  à  la  règle  générale.  Le 
billet  etla  promesse  sont  alors  valables  à  l'égard  des  premiers, 
et  ne  le  sont  point  à  l'égard  des  seconds,  s'ils  n'ont  régulière- 
ment apposé  un  bon  pour  ou  approuvé. 

Si  l'obligation  est  simplement  conjointe,  ceux  qui  l'on  vala- 
blement et  régulièrement  souscrite,  demeurent  donc  obligés, 
mais  seulement  pour  leur  part  et  portion  virile  dans  la  dette  (2). 
Cette  division  de  l'obligation  ne  soutire  du  moins  aucune  diffi- 
culté, lorsque  le  bon  pour  ou  approuvé  a  été  mis  avec  mention 
d'une  part  divisée.  Mais  s'il  a  été  donné  pour  une  somme 
inférieure  ou  supérieure  à  la  part  virile  de  chaque  souscrip- 
teur, ou  même  pour  le  montant  total  de  la  dette,  il  y  aura  à 
vérifier,  d'après  les  circonstances,  s'il  n'y  a  pas  eu  erreur  de 
la  part  des  souscripteurs,  ou  si,  au  contraire,  cette  inégaUté 
dans  la  répartition  de  la  dette,  telle  qu'elle  résulte  de  chaque 
bon  pour  ou  approuvé,  n'exprime  pas  la  part  réelle  et  véri- 


(1)  Zachari^,  t.  8,  p.  243,  4"  édit.  —  Caen,  3  janv.  1827.  Sirey, 
28,  -2,  84.  —  Cass.,  22  juill.  1828.  Sirey,  29,  1 ,  88.  —  Cacn,  28  nov. 
184.'i.  Sirey,  44,  2,  661.  —Cass.,  26  fév.  1845.  Sirey,  45,  1,  731.— 
Voy.  cep.  ZACHARi^,t.  5,  p.  665,  l^cdil.  —Grenoble,  2 ^  août  1829. 
Sirey,  30,  2,  76.  —  Lyon,  12  déc.  1829.  Sirey,  31,  2,  225. 

(2)  DURANTON,  t.  13,  n"  181. 
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me  que  chacun  y  a  prise,  et  pour  laquelle  il  a  entendu 
V  )liger  (1). 

A  l'engagement  est  solidaire,  ceux  qui  y  ont  apposé  régu- 

Ij  ement  leurs  signatures  sont  obligés  solidairement  et  tenus 

i'  total  de  la  dette,  comme  si  tous  les  souscripteurs  étaient 

-mêmes  valablement  engagés  (2),  sauf  à  eux  à  exercer, 

,  si  que  de  droit,  leur  recours  contre  les  autres  qui  ont  irré- 

;  lièrement  souscrit  l'acte,  en  prouvant  qu'ils  ont  réellement 

]  is  part  à  l'obligation  ;  et  cette  preuve  tant  de  l'engagement 

e  de  sa  solidarité  pourra  être  faite  à  l'aide  de  présomptions 

aves,  précises  et  concordantes,  l'acte  constituant,  malgré 

Il  irrégularité,  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (3). 

28.  Le  défaut  de  bon  pour  ou  QVapprouvé  a  seulement  pour 
fet  d'infirmer  la  force  probante  de  l'acte,  et  d'empêcher  qu'il 
?  fasse  pleine  foi  par  lui-même.  Les  juges  ne  peuvent  donc 
prendre  pour  unique  fondement  d'une  condamnation,  ni  le 
•(''ancier  s'en  prévaloir  pour  former  une  saisie-arrêt  sans 
rmission  de  justice. 

Mais  comme  il  constitue  un  titre  simplement  irrégulier  et 

isuffisant  pour  faire  preuve  complète  de  l'obligation;  que 

article  1326,  à  la  dilî'érence  de  la  déclaration  du  22  septembre 

733,  ne  le  déclare  pas  de  nul  effet  et  valeur  et  ne  défend 

loint  d'en  ordonner  le  payement  en  justice;  que  l'irrégularité 

lu  titre,  sous  le  rapport  de  sa  force  probante,  reste  sans 

nfluence  sur  l'existence  et  la  validité  de  l'engagement  en  soi, 

•ien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  créancier  défère  le  serment  déci- 

^oire  au  souscripteur  du  billet  (4),  le  fasse  interroger  sur  faits 

:^t  articles  (5),  demande  sa  comparution  à  l'audience,  et  excipe 

enfin  du  titre  dont  il  est  porteur  comme  constituant,  d'après 

(1)  TouLLiER,  t.  8,  n«  300. 

(2)  DuRANTON,  t.  13,  no'*  180  et  181. 

(3)  Cass.,  7  juin  1882.  SiRtv,  84,  1,  157. 

(i)  DuRANTON,  t.  13,  n°  187.  --  Toullier,  l.  8,  n"  292. 

(5)   DURANTON,  l,  13,  11°  188. 
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l'appréciation  que  les  juges  sont  autorisés  à  en  faire,  un  coi  â.0 
mencement  de  preuve  par  écrit  qui  leur  permet  de  déférlni*? 
le  serment  supplétoire  et  d'accueillir  soit  la  preuve  tesliin  Ei^' 
niale,  soit  même  les  simples  présomptions.  Ce  dernier  poin 
d'abord  controversé,  est  aujourd'hui  à  l'alDri  de  toute  discui 
sion  (1). 

Il  fautobserver  que  lorsque  lesjuges  admettent  l'acte  coi 
constituant  un  commencement  de  preuve  écrite,  ce  qu'ils  dôl 
vent  rechercher  dans  le  complément  qu'ils  sont  autorisés 
demander,  soit  aux  témoignages,  soit  aux  simples  présomjj 
tions,  ce  n'est  point  la  preuve  de  la  sincérité  de  la  signature 
car  elle  est  supposée  reconnue  ou  vérifiée,  mais  bien  lapreuv 
de  l'exactitude  et  de  la  vérité  de  la  mention  contenue- dans  1  j 
corps  du  billet,  en  ce  qui  concerne  la  somme  ou  la  quantilj 
promise  (2),  et  l'engagement  contracté  par  le  signataire  er 
connaissance  de  cause  (3). 

29.  Le  vice  résultant  de  l'omission  ou  de  l'irrégularité  di 
bon  pour  ou  de  l'approuvé,  peut  être  couvert  par  des  fait- 
d'exécution  volontaire.  Mais  ces  faits  d'exécution  doivent  êti 
de  telle  nature  qu'ils  puissent  servir  à  déterminer  la  somm. 
ou  la  quantité  promise.  Tels  sont  une  exécution  totale  et  corn 
plète,  un  payem-ent  d'intérêts  correspondant  à  la  totalité  delà  i 

(1)  ToL'LLiER,  t.  8,  n"^  280,  281,  288,  289,  293,  296,  et  t.  9,  n"^  81 
et  82.  —  DuRANTON,  t,  13,  n"^  189  et  suiv.  —  ZACHARiiE,  t.  5,  p.  666, 
r«  édit,  et  t.  8,  p.  243,  4=  édit.  —  iMerlin,  Rép.,  v»  Billet,  §  1.  — 
Cass.,  2  juin  1823.  Sirey,  23,  1,  294.  —  le'-juill.  1828.  Sirey,  29,  1, 
199.  —  4  fév.  18-29.  Sirey,  '29,  1,  196.  —  4  mai  1831.  Sirey,  31,  1, 
197.—  21  mars  1832.  Sirey,  32,  l,2o1.  —  18  nov.  183 1.  Sirey,  35. 
1,  393.  —  6  fév.  1839.  Sirey,  39,  1,  289.  —  26  fév.  1845.  Sirey,  45, 
i,  731.  —  13  déc.  1833.  Sirey,  54,  I,  17.  —  Poitiers,  17  juin  1867. 
Sirey,  68,  2,  8.  —  Cass.,  10  janvier  1870.  Sirey,  70,  1,  1S7.  — Lyou, 
)7  juin  1871.  Sirey,  71,  2,  222.  —  Cass.,  15  juillet  1874.  Sirey]!  7.S, 
1,  290.  —7  juin  1882.  France jud.  1882,  p.  \00.  — Contra,  Orléan  . 
24  déc.  1864.  Sirey,  63,  2,  213. 

(2)  DuRANTON,  t.  13,  n"  190. 

(3)  Paris,  2i  mai  18oo.  Sirey,  55,  2,  574. 
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m  me  due,  une  quittance  d'à-compte  acceptée  par  le  débiteur 

représentée  en  justice,  indiquant  en  môme  temps  le  mon- 

nt  de  la  dette.   Mais  une  exécution  partielle  est  insuffi- 

nte,  lorsqu'elle  n'a  pas  pour  résultat  de  déterminer  le  chiffre 

'  l'obligation.  Le  débiteur  peut,  en  elTet,  sans  dénier  les  faits 

exécution  partielle  accomplis  de  sa  part,  toujours  contester, 

[défaut  de  bon  pour  ou  cV approuvé  émané  de  lui,  la  quotité  de 

somme  ou  la  quantité  énoncée  au  billet,  et  soutenir  qu'elle 

U  moindre.  L'argument  de  parité,  tiré  des  dispositions  de 

irticle  4325,  est  donc  ici  sans  aucune  espèce  de  valeur  (1). 

Article  1327. 

Lorsque  la  somme  exprimée  au  corps  de  l'acte  est  dilïé- 
lînte  de  celle  exprimée  au  bon,  l'obligation  est  présumée 

fêtre  que  de  la  somme  moindre,  lors  même  que  l'acte,  ainsi 
lue  le  bon,  sont  écrits  en  entier  de  la  main  de  celui  qui 
fest  obligé,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé  de  quel  côté  est 

îrreur. 

Sommaire. 

Dispositions  de  l'article  1327. 

11  admet  tous  moyens  de  preuve  comme  recevables. 

Il  s'applique  également  au  cas  où  les  choses  exprimées  sont  de 

nature  différente. 

COMMENTAIRE. 

i.  Il  peut  arriver  que  la  somme  exprimée  au  corps  de  l'acte 
loit  différente  de  celle  exprimée  au  bon;  l'obligation  est  pré- 
lumée,  dans  ce  cas  n'être  que  de  la  somme  moindre  (4327). 
La  contradiction  qui  existe  entre  les  énonciations  du  billet  et 
felles  du  bon  pour  établit,  en  effet,  le  doute  sur  le  montant  de 

somme  ou  la  quantité  de  la  chose  promise.  Or,  le  doute 


(I)  Zacharlî:,  t.  5,  p.  668,  U"  édit.,  et   t.  8,   p.   24o,  i"  édit.  - 
"Montra,  TouLLiiR,  t.  8,  n''  302, 
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s'interprète  en  faveur  du  débiteur  (1162);  semper  in  obscurU 
quod  mmimuvi  est  sequimur  (1). 

L'article  1327  porte  la  même  disposition  pour  le  cas  même 
où  l'acte,  ainsi  que  le  bon,  est  écrit  en  entier  de  la  main  de 
celui  qui  s'est  obligé.  On  aurait  pu  alors  douter  que  le  bon  pour 
ou  l'approuvé  pût  être  pris  en  considération,  puisqu'il  était 
complètement  inutile,  le  corps  du  billet  étant  écrit  en  entier 
de  la  main  du  souscripteur.  Ici  encore  la  loi  a  entendu  lever 
toute  incertitude  par  une  disposition  formelle. 

Mais  remarquons  quelle  n'établit  jamais  qu'une  présomp- 
tion en  faveur  de  la  somme  moindre,  et  que  cette  présomption 
peut  être  détruite  par  la  preuve  contraire.  L'obligation  est 
donc  présumée  n'être  que  de  la  somme  moindre,  à  moins  qu'il 
ne  soit  prouvé  de  quel  côté  est  Terreur  (1327). 

2.  A  cet  égard,  tous  moyens  de  preuve  sont  également  rece 
vables.  Car  les  énonciations  du  corps  du  billet,  aussi  bien 
que  celles  du  bon  pour  ou  de  l'approuvé,  peuvent  être  admises 
comme  constituant  un  commencement  de  preuve  par  écrit  de 
la  vérité  de  la  somme  ou  quantité  qu'elles  expriment.  Les  ju.ues 
peuvent  donc,  dans  tous  les  cas,  se  déterminer  pour  la  somnu 
ou  la  quantité  la  plus  forte,  non-seulement  par  les  indices  et 
présomptions  qui  résultent  de  la  teneur  même  du  billet  ou  de 
la  promesse,  mais  encore  par  tous  les  autres  éléments  d- 
preuve  qui  naissent  des  circonstances  extrinsèques  (2). 

Si,  par  exemple,  le  corps  du  billet  énonce  la  cause  de  li 
dette,  on  pourra,  par  la  comparaison  de  la  valeur  connue  de- 
choses  indiquées,  parvenir  à  rectifier  le  chiffre  dififéremmeni 
exprimé  dans  le  corps  du  billet  et  dans  le  bon  pour  (3). 

De  même,  si  un  bordereau  des  espèces  déposées  était  joini 
à  l'acte  de  dépôt,  la  somme  due  consisterait  dans  le  montant 


(1)  L.  9,  ff.Dereg.jur. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  n»  297. 

(3)  PoTHiER,  Oblig.,  n"^  71 1  el  7V. 
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^  espèces,  et  non  dans  le  cliiiïre  exprimé  à  l'acte.  Une 
■  r  de  calcul  y  est,  dans  ce  cas,  présumée  (1). 

;  L'article  1327  est  fait  spécialement  pour  le  cas  où  la 
il  e  de  la  chose  due  étant  la  même,  d'après  les  expressions 
1  )rps  de  l'acte  et  celles  du  bon  pour,  il  n'y  a  de  différence 
ttaans  les  sommes  ou  quantités  différemment  énoncées.  Il 
''  applique  donc  pas,  du  moins  dans  toute  la  rigueur  de  son 
lorsque  le  corps  du  billet  et  le  bon  pour  expriment  des 
h  es  de  nature  ditîérente,  soit  que  la  quantité  indiquée  soit 
!  lon  la  même. 

iiis  ce  cas,  le  souscripteur  du  billet  ou  promesse  doit,  à 
0  rtioix,  l'une  ou  l'autre  des  choses  indiquées,  quand  bien 
n  lie  le  corps  de  l'acte  et  le  bon  pour  seraient  en  entier  écrits 
Il  a  main.  Le  doute  résultant  de  la  diversité  de  leurs  énon- 
i  iuns  doit  en  effet  s'interpréter  en  sa  faveur,  sauf  au  créan- 
i  à  établir  de  quel  côté  est  l'erreur.  Jusque-là,  la  question 
si'ésout,  sinon  par  le  texte,  du  moins  par  l'esprit  de  l'ar- 
tie  1327. 

I  lis  la  diversité  des  choses  exprimées  peut  exercer  une 
■  iH'nce  décisive  sur  la  formation  même  du  contrat,  en 
r  [M'chant  les  parties  de  tomber  d'accord.  Le  créancier  et  le 
i  iieur  pourront  alors  également  prétendre  qu'il  n'y  a  pas 
!■  de  convention  formée,  sauf  à  celui  qui  en  demande  l'exé- 
c  ion  à  étabUr  que  la  différence  des  énonciations  de  l'acte 
pivient  d'une  erreur,  d'une  méprise,  d'une  inadvertance. 

Article  1328. 

Les  actes  sous  seing-privé  n'ont  de  date  contre  les  tiers 
(  e  du  jour  où  ils  ont  été  enregistrés,  du  jour  de  la  mort 
<   celui  ou  de  l'un  de  ceux  qui  les  ont  souscrits,  ou  du  jour 

i  leur  substance  est  constatée  dans  des  actes  dressés  par 

(I)  PoTHlER.  Ohllg.,  n'  713. 


108  THÉORIE    ET    PRATIQUE 

des  officiers  publics,  tels  que  procès-verbaux  de  scellé  ij 
d'inventaire. 

Sommaire. 

-  I.  Dispositions  de  l'article  1328. 

2.  Quels  sont  les  tiers? 

3.  Hypothèse  d'un  acte  de  vente  sans  date  certaine  en  concou 
avec  une  autre  vente  ayant  date  certaine. 

4.  Suite. 

5.  Hypothèse  où  l'acte  sans  date  certaine  fait  foi  de  sa  date  conti 
celui  auquel  on  l'oppose. 

6.  Motifs  des  dispositions  de  l'article   1328. 

7.  Articles  1743,  1410,  1558. 

8.  On  peut  être  tour  à  tour  tiers  et  ayant-cause. 
0.  Questions  de  détail.  Exemples  divers. 

10.  Quid,  si  l'acte  ayant  date  certaine  antérieure  est  attaqué  pot 
cause  de  fraude? 

11.  L'acte  sous  seing-privé  sans  date  certaine  ne    peut  fonder  1 
prescription  de  dix  ou  vingt  ans, 

1  À.  Ni  interrompre  la  prescription,  à  l'égard  des  tiers,  s'il  n'a  obten 

date  certaine  avant  qu'elle  fût  acquise. 
43.  Espèce  concernant  un  créancier  hypothécaire. 

14.  Doivent  être  assimilées  à  un  acte  privé  les  déclarations  verbales 
Exemple. 

15.  Des  actes  d'acquiescement  à  un  jugement  par  défaut. 

16.  Concours  entre  subrogés  ou  cessionnaires. 

17.  Sont  tiers,  les  opposants  à  partage, 

18.  Les  créanciers  saisissants. 

19.  Peu  importe  la  nature  des  droits  conférés  aux  tiers.  Exemples 

20.  Des  conventions   ou  dispositions   résultant  de  déclarations  ci 
reconnaissances  simplement  verbales. 

21.  Le  cessionnaire  est  un  tiers, 

22.  Ainsi  que  le  créancier  qui  fait  une  saisie-arrêt  ou  opposition, 

23.  Les  quittances  privées  peuvent  néanmoins  leur  être  opposées, 

24.  Mais  non  les  actes  de  novation  et  autres  analogues. 

23.  Autres  tiers  à  qui  les  quittances  privées  peuvent  être  opposées. 

26.  A  quelles  conditions  elles  sont  opposables. 

27.  Il  est  indifférent  que  les  payements  aient  lieu  par  anticipation, 

28.  Ou  opèrent  une  subrogation  légale, 

29.  Ou  que  l'extinction  de  la  dette  résulte  de  compensation, 

30.  Ou  que  la  quittance  n'exprime  pas  de  date  et  résulte  delà  recon- 
naissance du  créancier  qui  a  reçu,  sans  acte  écrit. 


! 
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31:  Sont  tiers  les  héritiers  à  réserve,  agissant  en  cette  qualité. 

33*  L'héritier  bénéficiaire. 

3:-!  Si  la  femme  a  hypothèque  pour  ses  reprises  résultant  d'acte» 
i;ans  date  certaine, 

34^ Sauf  à  elle  à  établir,  si  elle  est  contestée,  la  sincérité  de  leurs 
lates? 

35  Sont  ayants-cause  les  créanciers  agissant  en  vertu  de  l'arti- 
:1c  H  66. 

3rLes  créanciers  d'un  failli, 

3'  D'un  débiteur  qui  a  fait  cession  de  biens, 

31  Le  mandant  et  autres  dont  les  biens  sont  gérés  par  un  tiers. 

3î,  L'article  1328  est  inapplicable  en  cas  de  mauvaise  foi  caracté- 
risée de  la  part  du  tiers. 

4<  11  suffit  qu'il  ait  été  de  bonne  foi  au  moment  où  il  a  contracté, 

i  La  simple  connaissance  ne  constitue  pas  toujours  la  mauvaise  foi. 

4  De  quel  jour  la  date  devient  certaine?  Enregistrement. — 

4.:  Mort  de  l'un  des  signataires. 

4|  Est  insuffisante  l'amputation  du  membre  ou  la  paralysie, 

4.  Ou  la  mort  de  celui  qui  a  écrit  l'acte,  sans  le  signer. 

i>'  Relation  de  la  substance  de  l'acte  privé  dans  un  acte  public. 

4  Qu'entend-on  ici  par  acte  public? 

4   Des  procès-verbaux  de  scellés  et  d'inventaire.   — - 

4  De  la  relation  dans  un  acte  privé  ayant  date  certaine. 

5  L'article  1328  est  limitatif.  Rejet  de  diverses  circonstances, 

5!  De  la  preuve  testimoniale,  s'il  n'y  a  un  écrit  ayant  date  certaine. 
5  II  ne  s'applique  pas  aux  matières  de  commerce. 

5  Des  actes  ayant  acquis  date  certaine  le  même  jour.  Lequel  doit 
(Mre  préféré? 

.';>  Suite. 

6  Suite. 

5,  Quid,  s'il  s'agit  d'une  somme  d'argent  saisie  et  cédée  le  même 
Jour? 

5  De  l'identité  de  date  dans  certains  actes  de  procédure. 


COMMENTAIRE. 

.  Nous  avons  vu,  sous  l'article  1322,  quels  étaient  le  carae- 
t  e  et  la  portée  de  la  force  probante  des  actes  sous  seing- 
pvé;  nous  nous  sommes  spécialement  occupé,  sous  cet  arti- 
c ,  de  la  foi  qui  leur  est  due  entre  les  souscripteurs,  leurs 
l  ritiers  et  ayants-cause,  soit  en  ce  qui  concerne  la  date  qu'ils 
é  jncent,  soit  en  ce  qui  touche  le  fait  juridique  qu'ils  consla- 
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teiit.  Nous  avons  à  traiter  ici  de  la  foi  qui  leur  estdue,  àTé^i 
des  tiers,  quant  à  la  date  qu'ils  contiennent. 

Notre  article  porte  que  les  actes  sous  seing-privé  n'onj 
date  contre  les  tiers  que  du  jour...  où  ils  ont  acquis  date  •. 
taine  par  l'un  des  moyens  qu'il  indique.  Voilà,  sous  le  rapt 
de  leur  force  probante,  une  distinction  bien  marquée  ei 
les  tiers  et  les  souscripteurs  d'actes  privés,  leurs  héritie.i 
ayants-cause.  Car,  à  l'égard  de  ceux-ci,  les  actes  de  cette  esi 
font  foi  de  leur  date,  au  moins  jusqu'à  preuve  contraire. 

2.  Mais  quelles  senties  personnes  que  la  loi  désigne  ici 
cette  expression  de  tiers?  Ce  sont  naturellement  celles  qi 
sont  point  signataires  des  actes,  ni  leurs  héritiers  ou  ay 
cause.  Car  elle  les  place  en  opposition  les  uns  aux  autre 

D'autre  part,  nous  avons,  sous  l'article  1322,  indiqué  c 
l'on  doit  entendre  par  le  terme  d'ayant-cause.  L'ayant-c  j 
avons-nous  dit,  est  tout  successeur  particulier  qui,  en  1 
d'un  titre  onéreux  ou  gratuit,  soit  qu'il  tienne  ses  droits 
testament,  d'un  contrat  ou  de  la  loi,  représente,  dans  l'exf 
de  ses  droits  et  actions,  la  personne  de  son  auteur. 

S'emparant  de  cette  définition,  et  lui  appliquant  une 
ficalion  absolue;  se  fondant  d'ailleurs  sur  ces  principe 
mentaires  de  droit,  que  l'on  contracte  pour  soi,  ses  hér 
ou  ayants-cause,  et  que  l'on  ne  peut  transmettre  à  autru. 
de  droit  qu'on  n'en  a  soi-même,  M.  Toullier  (i)  a  souten- 
l'acte  sous  signature  privée  fait  foi  de  sa  date,  tout  ce 
l'acte  authentique,  entre  toutes  personnes  qui  tiennent  uî 
droits,  fussent-ils  contradictoires,  d'un  auteur  commun. 

Mais  cette  opinion  a  été  vivement  combattue  par  les  an 
auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  Code  civil  (2).  Quels  qu'aie  él 


(1)  T.  8,n»'  Uo  etsuiv.,  et  t.  10,  Additions. 

(2)  Merlin,  Qucst.,  V  Tiers.  —  Duranton,  t.  \Z,  n°H32  etoil 
—  Troplong,  fhjp.,  n°^  529  et  suiv.  —  Favard,  Rép.,  v'^  AcUon 
seing-privé.  —  Zachari^,  t.  o,  p.  674,  f»  édit.,  et  t.  8,  f.'S- 
4"  (:-dit.  —  I^ONNiER,  n°  oG9.  —  Marcadé,  art.  1328,  n"  3. 
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l's  efforts  de  discussion,  M.  Toullier  est  resté  seul  de  son 
ivis;  et  Ton  peut  dire  que  cette  question  relative  à  la  foi  due 
i  l'acte  sous  seing-privé,  quant  à  sa  date,  à  l'égard  des  tiers, 
st  une  question  aujourd'hui  épuisée  en  doctrine  et  fixée  en 
'irisprudence.  Il  nous  suffira  donc  de  résumer  les  principes 
t  d'examiner  quelques  point  de  détail. 

3.  Afin  d'être  mieux  compris,  nous  commencerons  par  poser 
hypothèse  qui  a  servi  principalement  de  terrain  à  la  contro- 
u^rse.  J'achète,  le  1"  janvier  1845,  un  héritage  de  Paul,  par 
Kte  qui  a  date  certaine.  Plus  tard,  survient  François,  qui  pré- 
t'nd  avoir  acquis  le  même  héritage  de  Paul,  par  acte  sous 
<::ing-privé,  à  la  date  du  lo  décembre  précédent,  mais  n'ayant 
|ias  de  date  certaine.  Cet  acte,  dont  François  est  porteur, 
fi'ra-t-il  foi  de  sa  date  contre  moi,  de  telle  sorte  que  je  doive 
lui  abandonner  la  propriété  que  j'ai  acquise  en  vertu  d'un  titre 
qui,  à  la  différence  du  sien,  a  date  certaine?  Oui,  suivant 
M.  TouUier;  non,  suivant  les  autres  auteurs,  dont  nous  n'hé- 
sitons pas  à  partager  l'opinion.  Le  premier  se  fonde  sur  un 
argument  bien  simple;  il  fait  de  François  et  de  moi  les  deux 
avants-cause  de  Paul,  de  telle  sorte  qu'il  n'a  plus  qu'à  s'empa- 
ii  r  du  texte  de  l'article  1322  pour  dire  que  l'acte  sous  seing- 
|iiivé,  portant  la  date  du  43  décembre,  a  contre  moi  la  même 
I  li  qu'un  acte  authentique. 

11  est  vrai  et  incontestable,  sans  aucun  doute,  que  Ton  doit 
•  Mitcndre  par  ayant-cause  tout  successeur  particulier,  sur  un 
olijet  singulier,  déterminé  et  ne  constituant  point  une  univer- 
salité juridique.  Tels  sont  ceux  qui  succèdent  à  un  autre  à 
titre  de  donation,  de  vente,  d'échange,  de  bail,  etc..  Ils  sont 
ayants-cause,  parce  qu'ils  sont,  tant  activement  que  passive- 
ment, au  heu  et  place  de  leur  auteur,  en  ce  qui  concerne  l'objet 
I  singulier  qu'ils  tiennent  de  lui,  et  en  tant  qu'ils  sont  ses 
I  ayants-cause,  in  quantum  causcwi  hubent,  ainsi  que  l'exprime 
Dumouhn  (1).  C'est,  en  effet,  un  principe  posé  par  la  loi 

(t)  Sur  Paris,  art.  o,  n"  10. 
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romaine,  que  celui  qui  succède  au  droit  ou  à  la  propriété  d'u 
autre  doit  en  exercer  les  droits,  qui  in  jus  dominiumve  alleriu 
succeditjure  ejus  uti  débet  (i),  et  que  l'obstacle  qui  existe  pou 
ceux  qui  ont  contracté,  existe  également  pour  leurs  succès 
seurs,  quod  ipsis  qui  coniraxerunt  obstat  successoribus  eorur  ' 
obslabil  (2). 

En  ce  sens,  nous  sommes  bien,  François  et  moi,  les  ayant- 
cause  de  Paul.  Mais  voici  où  commence  la  confusion  :  Qa  < 
nous  soyons  l'un  et  l'autre  les  ayants-cause  de  Paul,  dans  no 
rapports  personnels  avec  notre  auteur,  c'est  ce  qui  est  éviden 
et  incontestable.  Mais  le  sommes-nous  également  dans  no 
rapports,  l'un  vis-à-vis  de  l'autre?  Nullement. 

Il  est,  en  effet,  manifeste  que  la  contradiction  qui  exist' 
entre  nos  titres  respectifs  fait  que  nous  ne  pouvons  être  simuî  ' 
lanément,  et  pour  les  droits  transmis  à  chacun  de  nous,  le 
ayants-cause  de  la  même  personne,  de  notre  auteur  com 
raun.  L'un  ne  peut  l'être  qu'à  l'exclusion  de  l'autre.  Il  y  a  un( 
sorte  d'impénétrabilité  de  droits  qui  ne  permet  pas  que  nouï 
les  occupions  en  même  temps  tous  deux.  C'est  donc  la  questior 
d'ayants-cause  qu'il  faut  décider  avant  tout,  et  elle  ne  peutst 
décider  que  par  l'antériorité  du  titre.  Car  il  est  clair  que  l'an- 
tériorité du  titre  établissant  la  qualité  d'ayant-cause,  en  suite 
de  la  transmission  opérée,  exclut  la  possibiUté  de  toute  trans- 
mission utile  effectuée  ultérieurement,  et  empêche,  consé- 
quemment,  celui  qui  invoque  cette  transmission  ultérieure  de 
se  dire  activement  Tayant-cause  de  son  auteur  à  rencontre 
de  l'autre. 

Déterminer  la  foi  due  à  l'acte  sous  seing-privé  et  sans  date 
certaine  par  la  qualité  d'ayant-cause,  c'est  donc  commencer 
par  présupposer  comme  constante  cette  quahté  d'ayant-cause 
qu'il  s'agit,  au  contraire,  d'établir;  c'est,  en  un  mot,  se  renfer- 
mer dans  un  cercle  vicieux,  et  résoudre  la  question  par  la 

(1)  L.  177,  /f.  De  reg.jiir. 

(2)  L.  143,  //.  De  rey.  jur. 
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q  ^stion  exactement  dans  ces  termes  :  L'acte  sous  seing-privé 
(  François  fait  foi  de  sa  date  contre  moi,  parce  que  nous 
sinmes,  François  et  moi,  les  ayants-cause  de  Paul;  ce  qui 
il'ient  à  dire,  par  équalion  logique,  parce  que  cet  acte  fait 
t  de  sa  date.  La  pétition  de  principe  est  flagrante. 

i.  Comment  doit  donc  se  résoudre  la  question  relative  à  la 

(  alité  d'ayant-cause?  Dans  ce  conflit  de  titres  contradictoires 

.  de  prétentions  rivales,  l'un  de  nous,  vu  l'impénétrabilité  des 

oits  transmis,  ne  peut  être  l'ayant-cause  de  Paul  qu'à  l'exclu- 

)n  de  l'autre.  Il  y  a  donc  lutte  entre  nous,  et,  sous  ce  rap- 

l't,  nous  sommes,  l'un  à  l'égard  de  l'autre,  des  tiers,  penilàs 

iranei,  dans  toute  la  force  du  mot;  car  nous  sommes  parties 

verses,  précisément  en  ce  qui  touche  la  transmission  des 

oiis  sur  laquelle  seule  peut  reposer  la  qualité  d'ayant-cause. 

vis-à-vis  de  Paul  lui-même,  que  nous  prétendons  l'un  et 

lutre  être  notre  auteur,  je  suis  également  un  tiers,  en  ce  que 

li  intérêt  à  repousser  les  actes  censés  émanés  de  sa  part,  qui 

mrraient,  par  leur  exécution,  anéantir,  restreindre  ou  modi- 

■r  les  droits  que  je  tiens  de  lui.  Je  suis  enfin  tiers  à  l'égard 

'  tous,  pour  tout  ce  qui  peut  préjudicier  au  contrat  dont  je 

('  prévaux. 

Si  nous  sommes  tiers,  alors  vient  l'application  de  l'article 

^28  :  les  actes  sous  seing-privé  n'ont  de  date  contre  les  tiers 

lie  du  jour  où  ils  ont  acquis  date  cei'taine.  Or,  j'ai  un  acte  qui 

pour  date  certaine  celle  du  1"  janvier  1845,  tandis  queFran- 

)is  n'a  qu'un  acte  sans  date  certaine.  L'acte  dont  il  est  porteur 

1^  peut  donc  avoir  contre  moi  la  même  foi  que  l'acte  authen- 

que.  La  certitude  de  date  du  mien  l'emporte  sur  l'incertitude 

e  celle  qu'il  invoque.  Son  titre  est  présumé  antidaté.  Je  finis 

onc  par  l'exclure  et  par  me  poser  comme  seul  et  exclusif 

yant-cause  de  mon  auteur,  qui,  après  une  première  trans- 

jaission  opérée  à  mon  profit,  n'a  pu  transmettre  à  d'autres  des 

"Toits  qu'il  n'avait  plus.  Je  serai  enfin,  si  l'on  veut,  active- 

,nenl  l'ayant-cause    de  Paul  pour  réclamer  mes  droits  et 

T.   VI.  8 
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repousser  les  prétentions  de  François,  ad  peîenrfî/7neîc?f/end( 
dum,  comme  il  le  sera  lui-même  passivement  pour  respeci 
mes  droits  dont  l'antériorité  est  établie  par  date  certaine. 

3.  Mais  voici  un  cas  où  l'acte  sous  seing-privé  sans  df 
certaine  fait  foi  néanmoins  contre  celui  auquel  on  l'oppo; 
J'achète  de  Paul  un  héritage  le  1"  juillet  1845,  par  ac 
authentique  ou  privé,  mais  ayant,  dans  ce  dernier  cas,  da 
certaine.  Jean  se  présente,  qui  prétend  exercer  un  droit  dest 
vitude;  et  il  produit  un  acte  sous  seing-privé  portant  une  da 
antérieure  non  certaine,  par  lequel  cette  servitude  est  cons 
tuée.  Mais  ce  titre  est  précisément  l'acte  de  vente  par  lequ 
Jean  a  vendu  autrefois  à  Paul  l'héritage  que  celui-ci  m 
revendu.  Il  est  évident  que  je  ne  puis,  dans  ce  cas,  opposa 
que  le  litre  constitutif  de  la  servitude  n'a  pas  de  date  ce 
taine,  par  la  double  raison  que  je  suis  moi-même  l'ayant-cau: 
de  Jean,  à  la  suite  de  Paul,  et  que  je  ne  puis  critiquer  le  tili 
primitif,  qui  est  le  fondement  même  de  mes  droits  actuels,  j 
telle  est  l'autorité  de  tous  les  titres  qui,  bien  que  sans  date  ce 
taine,  sont  communs  à  plusieurs,  et  que  chacun  d'eux  est  oblif 
de  reconnaître  dans  leur  date  et  dans  leur  contenu,  puisqu'i 
sont  tous  également  forcés  de  l'invoquer  comme  source  uniqi 
et  commune  des  droits  qui  leur  ont  été  transmis  (i). 

6.  Mais  soutenir  que  l'acte  sous  seing-privé  sans  date  cei 
taine  fait  foi  de  sa  date  apparente  vis-à-vis  de  l'acquéreur  poi 
teur  d'un  titre  qui  a  date  certaine,  par  la  raison  qu'il  fait  f( 
de  sa  date  entre  lui  et  son  vendeur,  dont  il  se  prétend  l'ayan 
cause,  ainsi  que  l'autre  acquéreur;  cette  doctrine  a  de  qu( 
effrayer  par  ses  dangereuses  conséquences. 

Elle  détruit,  en  effet,  toute  sécurité  dans  les  contrats,  e: 
favorisant  la  fraude,  si  facile,  des  antidates.  Et  n'est-ce  pa 
pour  écarter  ce  péril  que  le  législateur  a  voulu  que  les  acte 

(i)  ÏROPLONG,  Hyp.,  n"  530.  —  Merlin,  Qucst.,  v"  Tiers.  — 
GRKNiiiii,  I^yp.,  t.  -2,  n"  3b4.  —  Cass.,  23  mai  tSbl.  Sirey,  81,1,  31i 
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SK)';  seing-privé  ne  fissent  foi  de  leur  claie  contre  les  tiers  que 

!i  our  où  leur  date  serait  devenue  certaine  par  l'un  des 

ens  qu'il  indique?  «  Déclarer  en  principe,  disait  M.  Jau- 

dans  son  rapport  au  tribunat,  que  les  actes  sous  seing- 

I'  n'ont  point  de  date  contre  les  tiers,  n'est-ce  pas  compro- 

a  Ire,  en  certains  cas,  les  intérêts  des  hommes  de  bonne  foi 

•  n'ont  pas  exigé  un  acte  public,  ou  parce  qu'ils  n'y  ont  pas 

-é,  OU  parce  qu'ils  n'ont  pas  voulu  en  faire  les  frais? 

(  tendant,  ce  dernier  inconvénient  est  moindre  que  celui  qui 

■■  altérait  du  système  contraire.  La  crainte  des  excès  dans 

luels  l'intérêt  personnel  entraîne  certains  hommes  a  dû 

(1  erminer  le  législateur.   Au  reste,  les  contractants  seront 

oTtis;  c'est  à  eux  à  prendre  leurs  précautions.  C'est  donc 

a^c  une  grande  sagesse  que    le  projet  a   rappelé    celle 

f  :ienne  règle,  que  les  actes  sous  seing-privé  n'ont  pas  par 

{\  seuls  de  date  certaine  contre  les  tiers.  » 

7.  Les  dispositions  de  l'article  1743,  relatives  à  l'expulsion 
fermier  ou  locataire  par  l'acquéreur,  ne  font  que  contenir 
es-mémes  l'apphcation  de  ces  principes  au  cas  particulier 
bail  (1).  En  vain  M.  Touiller  y  voit-il  (2)  une  exception  fon- 
e  sur  la  nature  spéciale  des  droits  conférés  par  le  contrat  de 
Liage.  Quels  qu'ils  soient,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le 
dlleur,  après  avoir  loué  sa  chose  et  transmis  sur  elle,  à  ce 
re,  certains  droits,  ne  peut,  en  l'aUénant,  transférer  à  l'ac- 
irreur  plus  de  droits  qu'il  n'en  avait  conservé.  Si  donc  le 
réneur  ou  locataire  peut  être  expulsé,  à  défaut  de  bail  ayant 
aie  certaine,  ce  ne  peut  être  que  parce  que  le  bail  qu'il  invo- 
ue ne  fait  pas  foi  de  sa  date  envers  le  tiers  acquéreur. 
>'ous  retrouvons  une  application  du  même  principe  dans 
article  684,  C.  pr.,  qui  porte  que  les  baux  qui  n'auront  pas 
icquis  date  certaine  avant  le  commandement  en  saisie  immo- 

(,1)  Troplong,  Hyp  ,  n"  5.33  ;  el  Louage,  n"50;<.  — Merlin,  ibid.— 
ÎACHARi.E,  t.  o,  p.  674,  n*-''  94,  f«  :>dil.,et  t.  8,  i).2o-2,  n^^  110,4*^  odit. 
(2)  T.  8,  n"  248. 
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bilière,  pourront  être  annulés  si  les  créanciers  ou  l'adjudi 
taire  le  demandent. 

Les  articles  1440  et  1558  concernant  les  dettes  personnel 
de  la  femme  et  antérieures  au  mariage  nous  en  fournissi 
également  l'application  à  l'égard  du  mari.  Nous  remarqi 
rons,  toutefois,  que  la  jurisprudence  est  sur  ce  point  mo 
difficile,  quant  à  la  preuve  de  l'antériorité  de  ces  dettes  (1). 

8.  Que  si,  maintenant,  on  nous  demande  ce  que  l'on  d 
entendre  ici  par  tiers,  nous  répondrons  que,  pour  la  sai 
application  des  articles  1322  et  1328,  il  convient  de  considéi 
comme  tels  tous  ceux  qui,  n'ayant  point  été  parties  à  lai 
sous  seing-privé,  exercent  en  leur  propre  nom  des  droits  \u 
sonnets  ou  réels,  soit  que  la  loi  les  leur  confère  elle-mêii 
ou  qu'ils  les  tiennent  d'une  convention  ou  d'une  dispositi 
faite  par  l'une  des  parties  qui  ont  souscrit  l'acte,  lesquels  dro' 
seraient  annulés,  restreints  ou  modiliés  d'une  manière  qu^ 
conque  par  l'exécution  de  l'acte  qu'on  leur  oppose,  s'il  faisj 
foi  de  sa  date  envers  eux.  i: 

Mais  sans  cesser  d'être  considérés  comme  tiers  sous  ce  rg 
port,  ils  sont  néanmoins  en  même  temps  ayants-cause,  s\ 
activement,  lorsqu'ils  exercent  ces  droits  du  chef  de  lej 
auteur,  soit  passivement,  lorsqu'ils  sont  obligés  de  respect 
les  droits  invoqués  par  d'autres  à  leur  encontre.  11  impôt 
même  peu,  pour  l'existence  de  cette  qualité  passive  d'ayan 
cause,  que  les  tiers  qui  sont  en  débat  avec  eux  prétende! 
sans  contester  l'efficacité  de  leur  titre  personnel,  que  le 
auteur  n'avait  pas  les  droits  qu'ils  veulent  exercer  de  son  cht 
ou  qu'ils  soutiennent,  au  contraire,  en  contestant  l'eflicaci 
de  leur  litre  par  rapport  cà  eux,  que  les  droits  qu'ils  entende: 
personnellement  exercer  leur  ont  été  régulièrement  transmi 
par  le  même  auteur  commun,  en  vertu  d'un  titre  anlérieui 

Ainsi,  la  même  personne  est  tour  à  tour  considérée  comm 
tiers  ou  comme  ayant-cause,  suivant  le  point  auquel  on  s 


(I)  TiiOPLOxr,,  Contrat  de  mariage,  n"-^  775  et  suiv.,  et  3465. 
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il  e  pour  examiner  sa  situation.  Et  chacune  de  ces  qualités 
pspond  aux  diverses  faces  sous  lesquelles  elle  doit  être 
■  isagée. 

,  Nous  devons  maintenant  signaler,  en  entrant  dans  les 
î- étions  de  détail,  quelques-unes  des  principales  consé- 
ires  que  la  jurisprudence  et  la  doctrine  ont  déduites  de 
;  incipe,  que  l'acte  sous  seing-privé  ne  fait  foi  de  sa  date 
■A'e  les  tiers  que  du  jour  où  il  a  acquis  date  certaine, 
.■lui  qui  prétend  exercer  un  droit  d'usage  ou  usufruit  (1), 
servitude  (2),  un  droit  réel  quelconque,  en  vertu  d'un  acte 
[mC  sans  date  certaine,  ne  peut  le  faire  au  préjudice  du  tiers 
a  uéreur  dont  le  titre  a  acquis  une  date  certaine  antérieure. 
>i^  tiers  porteur  d'un  acte  privé  par  lequel  des  droits  quel- 
.■  iirues  lui  ont  été  cédés  sur  les  biens  donnés  à  un  autre,  ne 
!  lî  l'opposer  au  donataire,  s'il  n'a  une  date  certaine  ante- 
nne à  la  donation  (3),  quand  bien  même  la  donation  com- 
f  udrait  tous  les  biens  présents,  et  qu'elle  eût  été  faite  à  la 
r  îige  de  payer  les  dettes  du  donateur  (4),  à  moins  qu'elle 
T  lit  été  faite  en  fraude  des  droits  du  créancier  qui,  dans  ce 
.  ,  pourrait  en  poursuivre  la  révocation,  conformément  à 
lrliclell67  (3). 

L  acquéreur  d'un  héritage  est  également  un  tiers  par  rap- 

]  ri  aux  actes  sous  seing-privé  sans  date  certaine,  par  lesquels 

1  vendeur  aurait,  en  apparence  antérieurement  à  la  vente, 

nonce  à  l'exercice  d'une  servitude  active,  ou  interrompu 

1-  sa  seule  reconnaissance  la  prescription  d'une  servitude 


\\)  Merlin,  ibid.  —  Duranton,  t.  13,  n°  137. 

m  Cass.,  28  juillet  18S8.   Sirey,  58,  1,  792.  -    1"  déc.  1863. 

:\iA-,  64,  1,  127. 

(3i  Zachahi^,  t.  5,  p.  675,   F"  édil.,  et  t.  8,  p.  253,  A"-  édit.  — 

(Mioblc,  9  mai  1833.  Sirey,  33,  2,  506. 

^4j  Zachari^,  t.  5,  p.  344,  l"-°  édit.,  el  t.  7,   p.  406,   4«  édit.  — 

URANTON,  t.  8,  n°  473.—  Grenier,  Donat.,l.  1,  n°  87.  —  Toullier, 
î  5,  n"  818.  —  Agen,  U  nov.  18i3.  Sirey,  43,  2,  164. 
I  (5)  Voy.  Bordeaux,  19  nov.  1836.  Sirey,  37,  2,  481. 
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passive  opérée  au  moyen  du  non  usage.  De  pareils  actes 
peuvent  être  opposés  par  les  tiers,  sauf  à  eux  à  invoquer,  s 
y  a  lieu,  abstraction  faite  de  ces  titres,  des  faits  de  possessi 
suffisante  pour  interrompre  la  prescription  delà  servitude  p; 
sive,ouun  non  usage  suffisantpour  éteindre  laservitudeacti^ 

Le  créancier  hypothécaire  ou  antichrésiste  exercera  éga! 
ment  son  hypothèque  ou  son  antichrèse  sur  l'immeut 
affecté,  bien  qu'un  tiers  se  présente  porteur  d'un  acte  so 
seing-privé  sans  date  certaine,  duquel  il  apparaît  que  c 
immeuble  lui  a  été  vendu  antérieurement  à  la  constitution  ( 
l'hypothèque  ou  de  l'antichrèse  (1). 

Un  cohéritier  cède  ses  droits  héréditaires  et,  en  cons 
quence,  a  accepté  la  succession.  Mais  l'acte  de  cession  est  sai 
date  certaine.  Si  l'héritier  cédant  déclare  plus  tard  renonce 
l'acte  de  cession  ne  sera  pas  opposable  aux  autres  hérilie 
qui,  en  dehors  de  tout  concert  frauduleux,  se  trouvent  sai? 
de  la  part  du  renonçant  par  l'effet  seul  de  sa  renonciation  (2 

iO.  Nous  venons  de  réserver  aux  tiers,  en  fraude  des  droi 
desquels  une  donation  a  été  faite,  le  droit  d'en  poursuivre 
révocation,  conformément  à  l'article  1167.  Ce  n'est  pas  qui 
dans  ce  cas,  le  donataire  puisse  être  considéré  comme  l'ayan 
cause  du  donateur;  mais  c'est  uniquement  parce  que  la  fraude 
qui  passe  toutes  les  règles  ordinaires  du  droit,  donne  ouver 
lure  à  l'action  paulienne.  Le  donataire,  s'il  est  complice  de  1; 
fraude,  ne  pourra  donc  opposer  aux  tiers  porteurs  de  titre; 
sans  date  certaine,  qu'ils  ne  prouvent  pas  que  ces  litres  son: 
antérieurs  à  l'acte  de  donation  prétendu  frauduleux  (3). 

Mais,  hors  ce  cas,  qui  n'est  qu'une  exception  fondée  sur  le? 
règles  parliculières  à  la  fraude,  le  donataire,  même  d'une  uni- 


(1)  Merlin,  iitd.— Zachari^e,  t.  S,  p.  677,  !■■«  édit.,  et  t.  8,  p.  255, 
À"  édit.  —  Troplong,  Hyp.,  n<"  529  et  siiiv.  —  Grimer,  Hyp.,  t.  2, 
n"  354.  —  Dlranton,  t.  13,  n"  138.  —  Contra.  Toullier,  t.  8,  n°  247. 

(2)  Cass.,  4  avril  1882.  Sirey,  Si,  1,  369. 
^3)  Voy.  article  1167,  n"  22. 
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\  (  ^alité  de  biens,  est  un  tiers  par  tous  les  actes  privés  sans 
(1;^  certaine  émanés  du  donateur,  et  dont  l'effet  serait,  s'ils 
(■•:  ent  exécutés  contre  lui,  de  porter  atteinte  à  retendue  et  à 
1  -évocabilité  de  ses  droits  (1). 

;e  principe  est  également  applicable,  lorsqu'il  s'agit  d'un 
r  trat  à  titre  onéreux.  Les  tiers  porteurs  d'actes  sous  seing- 
])  ré  sans  date  certaine  peuvent  les  faire  prévaloir,  en  éta- 
li  sant  que  leur  adversaire  a  participé  à  la  fraude  sur  laquelle 
il  fondent  leur  action  en  révocation. 

•I.  Celui  à  qui  l'on  oppose  un  acte  sous  seing-privé  comme 
f  dément  de  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans  avec  bonne 
i'  est  un  tiers  contre  lequel  l'acte  ne  fait  point  foi  de  sa  date, 
s 'Ile  n'est  certaine.  Sa  date  apparente,  quoique  jointe  à  la 
[^session,  ne  peut  servir  à  fixer  le  point  de  départ  de  la 
]  î.scription,  sauf  à  celui  qui  invoque  le  titre  à  joindre  sa  pos- 
i-sion  cà  celle  de  son  auteur  (2j,  afin  d'acquérir  par  elle  la 
]  3scription  dont  il  entend  se  prévaloir. 

12.  Comme  on  peut  déguiser  une  renonciation  à  une  pres- 
(  ption  acquise  sous  la  forme  d'une  reconnaissance  interrup- 
I  c  antidatée,  cette  reconnaissance  ne  vaut,  à  l'égard  des 
'  PS,  que  tout  autant  qu'elle  a  une  date  certaine  antérieure  à 

i^complissement  de  la  prescription.  Et  par  tiers  nous  enten- 
ns  ici  tous  ceux  qui,  aux  termes  de  l'article  222o,  peuvent, 
mine  intéressés,  opposer  la  prescription,  encore  que  le 
l)iteur  y  renonce.  Tels  sont  les  codébiteurs  solidaires,  les 
irants  et  les  cautions. 

13.  Une  maison  est  indivise  entre  Antoine  et  Frédéric  Vil- 
te.  Le  30  juin  1790,  Frédéric  cède  sa  portion  à  Antoine,  par 
:te  sous  seing-privé.  Le  2  mai  1792,  les  deux  frères  vendent 

(1)  Nancy,  14  fév.  1828.  Sirey,  29,  2,  102.  —  Angers,  20  fcv.  1829. 
IREY,  29,  2,  205. 

(9)  Troplong,  Prescript.,  n»  913.  —  Duranton,  t.  13,  n"  11-2.  — 
AZEILLE,  Prescript.,  n"  494.  —  Coatrà,  Toullier,  l.  8,  n°  239. 
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conjointement  cette  maison  à  Devielles.  Plus  tard  l'acquére 
est  poursuivi  comme  tiers  détenteur  par  la  veuve  d'Antoii 
qui  prétend  exercer  son  hypothèque  légale  sur  la  totalité 
la  maison.  Arrêt  (1)  qui  en  restreint  l'exercice  sur  la  moii 
appartenant  à  son  mari,  parce  que  la  vente  qu'elle  invoq! 
n'a  pas  date  certaine  à  l'égard  du  dernier  acquéreur  (2). 

Ainsi,  le  créancier  hypothécaire  ne  peut,  en  ce  qui  toucl 
l'exercice  de  son  hypothèque,  se  prévaloir  contre  un  tiei 
acquéreur  des  actes  sous  seing-privé  que  son  débiteur  lu 
même  ne  pourrait  opposer  à  ce  dernier. 

14.  Il  convient  d'assimiler  à  un  acte  sous  seing-privé  sàp' 
date  certaine  les  simples  déclarations  verbales  qui  àuraién 
pour  efïet  d'établir  une  convention  ou  tout  autre  fait  juridi 
que  dont  l'existence,  si  elle  était  régulièrement  étabhe,  pré 
judicierait  aux  droits  des  tiers. 

Par  exemple,  un  héritier  vend  la  totalité  d'un  immeuble 
indivis  à  un  tiers  par  acte  sous  seing-privé  sans  date  certaine. 
Plus  tard  l'autre  héritier  vend  sa  portion  indivise  à  une  autre 
personne,  par  acte  ayant  date  certaine.  Le  premier  acquéreur 
ne  pourra  opposer  au  second  la  déclaration  faite  sous  la  foi  du 
serment  par  l'auteur  de  celui-ci  qu'il  avait  consenti,  sans  y 
concourir  expressément  dans  l'acte,  à  la  première  vente  qui 
avait  été  faite  de  la  totalité  de  la  chose.  Cette  déclaration  ver- 
bale ne  saurait  avoir  plus  d'effet  qu'un  écrit  sous  seing-privé 
qui  aurait  pour  objet  de  constater  cette  vente  (3). 

•15.  Tous  jugements  par  défaut  rendus  contre  une  partie  qui 
n'a  pas  constitué  d'avoué  seront  exécutés  dans  les  six  mois  de 
leur  obtention,  sinon  seront  réputés  non  avenus.  Telles  sont 
les  dispositions  de  l'article  156,  C.  pr.  Cependant,  comme 
cette  péremption  de  droit  n'a  été  introduite  qu'en  considéra- 


(1)  Cass.,  20  fév.  1827.  Sirey,  27,  1,  IJS. 

(2)  Troplong,  Hyp.,  n°  5315. 

(3)  Bastia,  24  juin  1833.  Dalloz,  33,  2,  U 
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liii  de  l'ignorance  et  de  la  bonne  foi  possibles  de  la  partie 

c  idamnée,  elle  peut  valablement  y  renoncer.  Elle  peut  donc 

a[uiescer  au  jugement,  non-seulement  dans  les  six  mois  de 

SI  obtention,  afin  d'éviter  l'éclat  et  les  frais  d'une  poursuite 

I  oureuse  en  exécution,  mais  encore  après  l'expiration  de  ce 

(  ai  de  six  mois,  et  faire  ainsi  revivre  la  condamnation  pro- 

iliîcée  contre  elle,  comme  si  elle  avait  été  régulièrement  exé- 

f'  ée.  Elle  ne  fait  alors,  dans  tous  les  cas,  que  renoncer  à 

1 0  péremption  dcdroitintroduiteen  sa  faveur,  et  donneràla 

(  .ision  rendue  un  acquiescement  que  l'équité,  la  bonne  foi  et 

n  intérêt  bien  entendu  déterminent  le  plussouventdesapart. 

A^ainement   objecterait-on    que    cette   renonciation    à  la 

]rpmption  a  pour  conséquence  de  faire  revivre  un  jugement 

1  mté non  avenu;  qu'en  conséquence  des  hypothèques  seront 

I  ses,  bien  moins  en  vertu  de  ce  jugement  que  de  la  volonté 

;  de  de  la  partie  condamnée  qui  acquiesce;  qu'en  réalité  cet 

iquiescement  crée  une  hypothèque  judiciaire  sur  ses  biens 
csents  et  à  venir,  et  fait  ainsi  ce  ([u'un  jugement  rcgulière- 
înt  rendu  et  toujours  subsistant  pourrait  seul  opérer.  Cette 
jection  est  outrée.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  l'acte  d'acquies- 
ment  ou  de  renonciation  à  la  péremption  qui  constitue 
ypothèque  judiciaire;  c'est  le  jugement,  c'est  le  titre  primi- 
qui  est  censé  avoir  toujours  eu,  à  l'égard  de  la  partie  con- 
mnée,  force  et  autorité,  par  suite  d'une  renonciation  aux 
uses  d'extinction  qui,  si  elles  avaient  été  opposées,  devaient 
faire  réputer  non  avenu.  Il  faut  donc  ne  pas  considérer  ici 
i  conséquences,  mais  seulement  le  principe.  Or,  le  principe 
t  que  la  loi  ne  défend  point  de  renoncer  à  un  droit  introduit 
i  faveur  de  celui  qui  renonce  (1). 

Ainsi  se  passent  les  choses  à  l'égard  de  la  partie  condamnée, 
l'on  voit  que  sa  renonciation  à  la  péremption  du  jugement 


(1)  BoNCEiNNE,  Procédure  cwlle,  t.  .3,  p.  59.  —  Nancy,  \o  fév.  1831 . 
REY,  31,  2,  179.  —  Toulouse,  28  janv.  1831.  Sirey,  31,  2,  326.  - 
■>ntrà,  Metz,  26  mai  1819.  Sirey,  19,  2,  324. 
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par  défaut  produit,  par  rapporta  elle,  les  mêmes  effets  quel; 
renonciation  à  la  prescription  accomplie. 

Mais  en  est-il  de  même  à  l'égard  des  tiers?  Il  est  d'abon 
incontestable  que  le  créancier  qui  a  obtenu  un  jugement  pa 
défaut  ne  peut  se  prévaloir,  envers  les  autres  créanciers  dt 
débiteur,  de  l'acquiescement  donné  par  celui-ci  par  acte  sou, 
seing-privé  qui  n'a  acquis  date  certaine  qu'après  l'expiratioi 
des  six  mois  de  l'obtention  du  jugement.  Ils  sont  tiers,  et,  ei 
cette  qualité,  ils  ont  intérêt  et  droit  à  faire  déclarer  périméi 
la  décision  rendue,  à  défaut  d'exécution  dans  les  six  mois 
nonobstant  l'acte  d'acquiescement  qui,  n'ayant  point  de  dat( 
certaine,  ne  fait  pas  foi  de  sa  date  à  leur  égard  (1).  Si  donc  unt 
hypothèque  a  été  prise  en  vertu  de  ce  jugement,  réputé  nor 
avenu  en  ce  qui  les  concerne,  ils  pourront  la  faire  déclarer  df 
nul  effet  et  valeur. 

On  doit  même  considérer  ici  comme  tiers  tous  ceux  au  pré- 
judice desquels  la  partie  condamnée  a  renoncé  à  la  péremp- 
tion, et  qui,  à  ce  titre  de  parties  lésées,  ont  intérêt,  sans  que 
même  aucun  droit  spécial  leur  ait  été  conféré,  à  ce  que  le 
jugement  soit  réputé  non  avenu.  Ils  peuvent,  en  conséquence, 
opposer  de  leur  chef  la  péremption,  encore  que  la  partie  con- 
damnée y  ait  personnellement  renoncé. 

Mais  s'il  est  vrai,  ainsi  que  le  dit  la  Cour  de  cassation  c^  , 
que  les  créanciers  d'un  débiteur  commun  soient  entre  eux  des 
tiers  qui,  aux  termes  de  la  loi,  peuvent  réciproquement  s'op- 
poser les  vices  de  leurs  titres,  alors  même  que  le  débiteur  y 
renoncerait  ou  n'en  exciperait  pas,  ne  convient-il  pas,  cepen- 
dant, de  distinguer  entre  ceux  qui  étaient  déjà  créanciers  lors- 
que l'acte  de  renonciation  à  la  péremption  acquise  n'a  obtenu 


(1)  Merlin,  Rép.,  \°  Péremption.  —  Tocllier,  t.  8,  n"  252.  — 
BoycEs^E,  Procédure  civile,  t.  3,  p.  59.  —  Cass.,  10  nov.  1817. 
SiREY,  18,  i,  121.  —  2^  juin  1818.  Sirey,  19,  i,  111.  —  2  août  1826. 
SiREY,  27,  1,  121.  —  Bastia,  23  janvier  1862.  Sirey,  62,  2,  453. 

(2)  6  avril  I8i0.  Sibey,  40,  i,  843. 
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te  certaine,  à  leur  égard,  qu'après  l'expiration  du  délai  de 

ï  mois,  et  ceux  qui  ne  sont,  au  contraire,  devenus  créanciers 

l'à  une  date  postérieure?  Quant  à  ces  derniers,  ne  peut-on 

is  dire  que  l'acquiescement  donné  parle  débiteur,  soit  avant, 

it  après  l'expiration  des  six  mois,  le  rend  non  recevable  à 

)poser  plus  tard  la  péremption;  que  les  tiers  qui  contractent 

ec  lui  après  que  cet  acquiescement  a  acquis  date  certaiup, 

quelque  époque  que  ce  soit,  ne  peuvent  pas  plus  en  critiquer 

îfficacité  qu'il  ne  le  pourrait  lui-même;  que  le  jugement 

dant  à  son  égard,  par  l'effet  de  sa  renonciation,  comme  con- 

,adictoire,  doit  avoir  la  même  valeur  à  l'égard  des  tiers, 

axquels  il  n'a  pu  conférer  plus  de  droits  qu'il  n'en  avait  con- 

irvé;  qu'il  n'est  pas  exact  de  prétendre,  dans  une  semblable 

vpothèse,  que  sa  renonciation  à  la  péremption  ait  eu  lieu  à 

ur  préjudice,  puisque,  à  l'époque  où  des  droits  leur  ont  été 

bnférés,  elle  avait  déjà  acquis  une  date  certaine  antérieure, 

indis,  au  contraire,  que  s'ils  étaient  néanmoins  admis  :ï 

pposer  la  péremption  du  jugement,  malgré  l'acquiescement 

onné  par  la  partie  condamnée,  ce  serait  aux  droits  antérieu- 

3ment  acquis  qu'il  serait  porté  préjudice,  contrairement  à 

)utes  les  règles  de  droit  et  d'équité  (1). 

Mais  cette  distinction  a  été  formellement  repoussée  par  la 

our  de  cassation,  qui  déclare  que,  pour  que  l'acquiescement 

e  la  partie  condamnée  puisse  conserver  aux  jugements  rendus 

ar  défaut,  non  exécutés  dans  les  six  mois,  la  vie  et  l'autorité 

idiciaire,  il  faut  qu'il  intervienne  dans  le  même  délai  ;  qu'après 

expiration  des  six  mois,  l'acquiescement  est  tardif  et  ne  peut 

ire  revivre  le  jugement  par  défaut,  qui,  faute  d'exécution 

ans  les  délais  de  la  loi,  se  trouve  frappé  d'une  nullité  absolue 

;  radicale  (2);  que  peu  importe  que  les  inscriptions  prises  par 

is  créanciers  qui  opposent  la  péremption  du  jugement  soient 

(<;  Reynaud,  De  la  péremption,  n"  i'69.  —  Chauveau,  sur  Carré, 
uest.  651. 
(2)  Cass.,  6  avril  1840.  Sibey,  -iO,  1,  843. 
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antérieures  ou  postérieures  à  Tenregistrement  de  l'acquiescé 
ment,  puisqu'il  est  constant  que  déjà  le  jugement  auquel  cci 
acquiescement  s'applique  était  anéanti,  faute  d'exécution  dam 
les  six  mois  (1). 

Et,  par  application  de  ce  principe,  elle  a  décidé  (2)  que  la 
péremption  du  jugement  par  défaut  pouvait  être  opposée  par 
le  créancier  hypothécaire  dont  le  titre  de  créance  est  posté- 
rieur à  l'époque  où  l'acte  d'acquiescement,  émané  de  la  partie 
condamnée,  a  acquis,  à  l'égard  des  tiers,  date  certaine,  lorsque 
cette  époque  est  postérieure  elle-même  à  l'expiration  du  délai 
de  six  mois,  bien  que  l'acte  sous  seing-privé  constatant  l'ac- 
quiescement porte  une  date  antérieure  à  l'expiration  de  ce 
terme.  En  un  mot,  cet  acquiescement  tardif,  à  l'égard  des 
tiers,  ne  peut  leur  être  opposé  et  n'a  aucune  valeur  par  rap- 
port à  eux,  de  telle  sorte  que  l'inscription  prise  par  le  créan- 
cier, en  vertu  du  jugement  acquiescé,  ne  saurait  être  vahdée, 
même  au  préjudice  de  créanciers  postérieurs. 

D'autre  part,  cependant,  la  même  Cour  a  décidé  (3)  que 
l'on  devait  considérer,  non  comme  tiers,  mais  comme  ayanl- 
cause,  tenu,  en  cette  qualité,  de  reconnaître  la  validité  de  l'acte 
d'acquiescement,  l'acquéreur  auquel  la  partie  condamnée  à 
vendu,  à  une  époque  où  cet  acte  avait  acquis  date  certaine,  les 
immeubles  sur  lesquels  le  créancier  avait  pris  inscription,  tant 
en  vertu  du  jugement  par  défaut  que  de  l'acte  d'acquiescement, 
bien  que  cet  acte  n'ait  acquis  date  certaine  qu'après  l'expira- 
tion des  six  mois  de  l'obtention  du  jugement.  En  conséquence, 
l'acquéreur  ne  peut  se  prévaloir  de  la  péremption  prétendue 
acquise,  et  l'immeuble  reste  grevé  dans  ses  mains  de  l'hypo- 
thèque judiciaire. 

En  présence  de  ces  deux  décisions  de  la  Cour  suprême, 
nous  nous  demandons  si  elle  a  entendu  établir  une  distinction 


(1)  Cass.,  18  juin  1845.  Sirey,  io,  1,  832. 

(2)  Cass.,  18  juin  1845.  Sirey,  45,  1,  832. 

(3)  21  juill.  1846.  Sirey,  4G,  1,  679. 
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itreles  simples  créanciers  et  les  tiers  acquéreurs,  ou  même 
ce  dernier  arrêt  du  21  juillet  1846  n'est  pas  un  retour  à 
L  distinction,  que  nous  avons  indiquée  plus  haut,  entre  ceux 
iii  ont  acquis  des  droits  à  une  époque  antérieure  ou  posté- 
eure  à  celle  où  l'acte  de  renonciation  à  la  péremption  a 
i:.quis  date  certaine.  Nous  inclinons  volontiers  vers  cette  der- 
lère  opinion;  car  nous  ne  comprenons  guère  comment  un 
:quéreur  serait  un  ayant-cause,  et  un  créancier  serait  un 
ers,  alors  que  les  droits  conférés  à  l'un  et  à  l'autre  sont  pos- 
•rieurs  à  la  date,  devenue  certaine,  de  l'acte  d'acquiescement. 

16.  En  cas  de  concours  entre  subrogés  successifs,  ou  de 
abrogés  avec  des  cessionnaires,  des  délégataires  ou  des  oppo- 
ints,  la  préférence  se  détermine  par  l'antériorité  des  actes, 
lous  avons  déjà  vu  comment  (1). 

17.  Les  créanciers  exerçant  les  droits  qu'ils  tiennent  de  la 
31  contre  leur  débiteur,  sont  également  des  tiers  par  rapport 

ceux  qui  prétendraient  leur  opposer,  comme  émanés  de 
elui-ci,  des  actes  privés  sans  date  certaine,  qui  auraient  pour 
ésultdt  de  paralyser  ou  de  compromettre  l'exercice  de  leurs 
roits. 

Si  donc  des  copartageants  produisaient  un  acte  de  partage 
ms  date  certaine,  les  créanciers  qui  ont  déjà  formé  opposi- 
on,  conformément  à  l'article  8cS2,  pourraient  le  repousser 
omme  ne  faisant  point  foi  de  sa  date  à  leur  égard.  Ils  sont, 
n  effet,  des  tiers,  et,  en  formant  opposition,  ils  exercent  un 
roit  propre  qu'ils  tiennent  de  la  loi  seule.  Autrement,  rien 
e  serait  plus  facile  pour  les  copartageants  que  d'éluder  l'op- 
osition  des  créanciers,  en  antidatant  le  partage  (2). 

18.  Tels  sont  encore  les  créanciers  saisissants.  Ainsi,  on  ne 
i8ut  opposer  au  créancier  qui  fait  pratiquer  une  saisie  mobi- 


(1)  Art.  1250,  n"^36  et  suiv. 

(2)  Chabot,  art.  882.  —  Duraxton,  l.  7,  n°  lill.   —  Delvinxourt, 
2,  p.  37-2.  —Merlin,  Quest.,  v"  Tiers,  §  2. 
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lière  ou  immobilière  sur  les  biens  de  son  débiteur,  les  acte 
sans  date  cerlaine  par  lesquels  celui-ci  aurait  aliéné  en  faveu 
d'autres  personnes  tout  ou  partie  des  immeubles  ou  meuble 
compris  dans  la  saisie.  L'incertitude  de  date  suffit  seule  pou 
l'autoriser  à  les  repousser,  sans  qu'il  ait  besoin  de  les  alla 
quer  comme  simulés  ou  frauduleux.  Les  seuls  actes  qui  lu 
soient  opposables  sont  ceux  qui  ont  acquis  date  certaine  avan  ■ 
le  procès-verbal  de  saisie-exécution,  ou  la  transcription  de  1 
saisie  immobilière  (686,  C.  p.)  (4). 

Nous  remarquerons  seulement  que  si  les  auteurs  indiquen 
la  dénonciation  de  la  saisie  immobilière  et  non  sa  transcrip 
tion,  comme  étant  l'époque  à  laquelle  les  actes  émanés  di 
débiteur  doivent  avoir  acquis  date  certaine,  c'est  que  l'arti 
de  686,  C.  p.,  a  modifié,  en  1841,  l'ancien  article  692* 

Pareillement,  le  fermier  ou  locataire  qui  a  pa\é  par  anti 
cipation  les  fermages  ou  loyers  des  immeubles  saisis,  ne  peu 
opposer  ce  payement  aux  créanciers  du  bailleur,  lorsqu'il  es 
constaté  par  un  acte  qui  n'a  acquis  date  certaine  que  posté 
rieurement  à  la  transcription  de  la  saisie  qui  a  immobilisé  le 
fruits  des  immeubles  (685,  C.  pr.)  (2). 

De  même  enfin,  les  baux  qui  n'ont  pas  acquis  date  certain^ 
avant  le  commandement  en  saisie  immobibère  peuvent  êtn 
annulés  sur  la  demande  des  créanciers  ou  de  l'adjudicatain 
(684,  C.  pr.). 

M.  ToulUer  (3j  partage  cette  opinion,  en  se  fondant  sur  ci 
que  les  créanciers  saisissants  tiennent  leurs  droits  de  la  loi  e 
ne  sont  point  les  ayants-cause  du  saisi.  Mais  ceci  n'est  vra 
qu'en  partie.  Car,  ainsi  que  le  fait  remarquer  M.  Merlin  'i' 
si  la  loi  règle  le  droit  de  poursuite,  il  n'en  est  pas  moins  vra 


(1)  PoTHiER,  Ohllg.,  11°  715,  —  Merlin,  ibld.  —  Duranton,  t,  13 
no  j34_  —Zachari.e,  t.  5,  p.  677,  ^<-'  édit.,  et  t.  8,  p,  256,  i^  édit.- 
Rouen,  2"2  juin  1872.  Sirey,  73,  i.,  209. 

(2)  Cass.,  2-2  fév.  1854.  Sirey,  34,  i,  692.  ^  > 

(3)  T.  8,  n°25l.  '- 

(4)  Quest.,  yo  Tiers,  ibld.  ' 
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le  ce  droit  dérive  dune  obligation  contractée  par  le  débiteur 
de  l'engagement  de  tous  ses  biens  à  son  exécution.  A  ce 
re,  le  saisissant  est  bien  l'ayant-cause  de  son  débiteur;  mais 
commence  à  être  tiers  aussitôt  qu'on  lui  oppose,  comme 
lanés  de  ce  dernier,  des  actes  privés  sans  date  certaine 
ntre  les  conséquences  desquels  il  entend  protéger  ses  droits 
rticuliers. 

Cette  observation  doit  même  être  généralisée  et  rendue 
mmune  à  tout  créancier  qui,  exerçant  une  poursuite,  con- 
:'mément  à  la  loi,  tient  néanmoins  au  fond  ses  droits  d'un 
ntrat,  d'une  disposition  ou  de  tout  autre  acte  émané  de  son 
biteur.  Sous  ce  rapport,  il  ne  cesse  pas  d'en  être  l'ayant- 
use. 

Au  surplus,  si,  en  cas  de  saisie-exécution,  l'acquéreur  de 
ut  ou  partie  des  meubles  saisis  ne  peut  opposer  au  saisis- 
nt  l'acte  de  vente  consenti  en  sa  faveur,  s'il  n'a  date  certaine 
térieure  au  procès-verbal  de  saisie,  c'est  uniquement  au  cas 
:  il  n'a  pas  été  mis  en  possession  réelle.  Car,  s'il  en  avait 
çu  de  bonne  foi  la  délivrance,  il  aurait  droit  de  les  retenir, 
vertu  de  ce  principe,  qu'en  fait  de  meubles  possession  vaut 
re  (2^79).  Ce  que  nous  disons  de  l'acquéreur,  nous  l'appli- 
lons  au  créancier  gagiste. 

19.  On  voit  par  les  divers  exemples  que  nous  venons  de 
pporter,  que  la  nature  des  droits  conférés  par  l'acte  sous 
ing-privé  sans  date  certaine,  est  absolument  indifférente 
lur  l'application  de  l'article  1328.  Il  suffit  qu'ils  soient  en 
•position  et  en  contradiction  avec  ceux  qui  ont  été  transmis 
d'autres  par  un  titre  ayant  une  date  constante.  Ces  derniers 
usent  dans  leur  intérêt  même  le  droit  de  critiquer  la  date 
iparente  et  incertaine  de  l'acte  dont  on  excipe  contre  eux, 
de  se  renfermer,  en  qualité  de  tiers,  dans  le  principe  rigou- 
!ux  et  absolu  posé  par  l'article  1328. 
Ainsi,  une  transaction  sur  l'étendue  du  droit  de  propriété, 
le  convention  de  bornage,  alors  même  qu'elles  seraient 
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intcr\enues  sur  des  dif(icuUés  sérieuses  entre  les  parties,  n 
peuvent  être  opposées,  si  elles  n'ont  point  date  certaine,  a 
tiers  acquéreur  porteur  d'un  titre  dont  la  date  est  autheni 
que  ou  autrement  constante.  Il  est  admis,  en  qualité  de  tier 
à  les  repousser. comme  apportant  des  restrictions,  des  mod 
fications  dans  l'exercice  et  dans  l'étendue  des  droits  qui  li 
ont  été  conférés.  Pour  qu'elles  lui  fussent  opposables,  il  fai 
drait,  en  effet,  qu'elle  fussent  légalement  émanées  de  so 
auteur,  c'est-à-dire  antérieurement  à  l'aliénation  consentie  e 
sa  faveur.  Or,  à  défaut  d'une  date  certaine,  cette  preuve  e: 
impossible.  Dans  ce  conflit  de  prétentions  opposées,  la  pn 
férence  est  donc  due  à  l'antériorité  du  titre  incontestablemei 
établie. 

20.  Si  les  conventions  ou  dispositions  dont  nous  avons  suf 
posé  l'existence,  au  lieu  d'être  établies  par  un  acte  sous  sein^ 
privé  sans  date  certaine,  ne  l'étaient  que  par  les  allégations  ( 
la  reconnaissance  de  l'auteur  commun  des  parties,  alors  mèm 
que  ces  déclarations  fussent  reçues  à  titre  de  témoignage,  ce 
conventions  ou  dispositions,  disons-nous,  ne  sauraient  êtr 
opposées  à  celui  qui  invoque  un  acte  ayant  date  certaine.  Cai 
en  les  supposant  rédigées  par  écrit,  à  la  date  qu'on  leur  assign 
verbalement,  elles  devraient  encore  être  écartées  ;  à  plus  fort 
raison,  doivent-elles  l'être  quand  la  preuve  de  leur  existenc 
repose  tout  entière  sur  des  allégations,  et  qu'elles  n'ont  aucu 
caractère  de  certitude  légale  envers  les  tiers,  ni  dans  leii 
date,  ni  même  dans  leur  réalité. 

Tel  serait  encore  le  cas  où  dans  une  contestation  élevé 
entre  deux  propriétaires  sur  les  limites  respectives  de  leur 
béritages,  l'auteur  de  l'un  d'eux  viendrait  déposer  commi 
témoin  qu'avant  la  vente  il  était  convenu  verbalement  avec  soi 
voisin  de  telle  débmitation.  Une  semblable  convention  de  bor 
nage,  fût-elle  écrite,  n'obligerait  point  lacquéreur,  à  défau 
d'une  date  certaine  antérieure  à  son  acquisition.  Elle  ne  sau 
rail,  étant  sinqilement  verbable,  non  plus  lui  être  opposée.  1 
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rra  donc,  nonobstant  cette  convention  prétendue,  récla- 
'  l'étendue  que  donnent  à  son  héritage,  soit  les  litres,  soit 
irescriplion. 

îemarquons,  toutefois,  qu'il  ne  faut  point  confondre  cette 
lothèse  avec  celle  où  le  vendeur,  précédent  propriétaire, 
ait  appelé  à  déposer  sur  des  faits  de  possession  et  de  jouis- 
C8  acquisitifs  ou  inlerruplifs  de  la  prescription.  Dans  ce 
,  sa  déposition  vaudrait  comme  témoignage,  non  pas  sur 
:istence  d'une  convention  verbale  et  sans  date  envers  les 
'S,  mais  seulement  sur  des  faits  matériels  capables  de  fon- 
"  l'acquisition  ou  la  conservation  d'un  droit.  Et  alors,  si 
î  convention  sans  date  certaine  est  produite,  elle  peut, 
itre  de  renseignements,  servir  à  caractériser  ces  faits  de 
;session  et  de  jouissance. 

\i.  Poursuivons  notre  examen  de  quelques  questions  de 
ail. 

L,es  auteurs  et  les  arrêts  ne  sont  point  d'accord  sur  la  ques- 
Q  de  savoir  si  le  cessionnaire  est  tiers  ou  ayant-cause  par 
iport  au  créancier  cédant,  délégant  ou  subrogeant.  Les  uns 
Rendent  qu'il  est  ayant-cause  (1);  les  autres,  au  contraire, 
en  plus  grand  nombre,  soutiennent  qu'il  est  tiers  (2).  Nous 
lésitons  point,  quant  à  nous,  à  admettre  cette  dernière  opi- 
in.  Et  voici  notre  seul  argument. 

S'il  est  incontestable  aujourd'hui  que  l'acquéreur  d'un 
meuble  ou  d'un  meuble  corporel  est  un  tiers  envers  ceux  qui 
roquent,  en  opposition  et  en  contradiction  avec  son  titre,  un 
;e  sans  date  certaine,  on  doit,  par  les  mêmes  raisons,  con- 


;i)  Lyon,  24  déc.  1823.  Sibf.y,  25,  2,  149.  —  Bordeaux,  26  juin 
40.  SiREY,  41,  2,  53.  —  Limoges,  17  août  1841.  Sirey,  42,  2,  313. 
;2)  DuRANTON,  t.  16,  n°  304.  —  Troplong,  Vente,  t.  2,  iv-  920;  et 
//).,  n"  535.  —  DuvERGiER,  Vente,  t.  2,  n»  2:>4.  —  Zachari^,  t.  5, 
076,  nl«97,  l-'"  édit.,  et  t.  8,  p.  254,  n'«  H3,  -j-^  édit.  —  Cass., 
nov.  1834.  Sirey,  35,  1,  109.  —  23  août  1841.  Sirey,  -il,  1,  756. 
Rouen,  31  mai  1843.  Sirey,  43,  2,  335. 

T.    YI.  9 
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sidérer  comme  tiers  le  cessionnaire  d'une  créance  ou  de  tt 
autre  objet  incorporel.  Qu'importe  la  nature  de  la  chose  qu 
fait  le  sujet  de  l'aliénation?  La  qualité  de  la  personn. 
laquelle  elle  a  été  transmise  en  est  indépendante.  Car,  si  , 
dispositions  de  l'article  1328  sont  fondées  sur  la  nécessité 
protéger  la  bonne  foi  des  successeurs  à  titre  particulier,  con 
les  antidates  frauduleuses,  si  faciles  dans  les  actes  sousseii 
privé,  il  est  évident  que  là  où  les  mêmes  dangers  existent 
convient  d'introduire  la  même  protection.  Autrement,  le  c 
sionnaire  serait  exposé  à  toutes  les  fraudes  que  la  loi  a  voi 
prévenir  et  déjouer,  si  l'on  pouvait  lui  opposer  les  actes  s( 
seing-privé  sans  date  certaine,  par  lesquels  les  parties  i 
les  ont  souscrits  auraient  traité  sur  les  droits  qui  form» 
l'objet  de  la  cession,  à  une  date  en  apparence  antérieun 
l'époque  où  il  en  aurait  été  lui-même  régulièrement  saisi. 

22.  La  même  question  a  été  soulevée  à  l'égard  des  cré< 
ciers  qui  pratiquent  une  saisie-arrêt  ou  opposition.  En  géi 
rai,  on  les  considère  comme  ayants-cause  du  saisi,  et  n 
comme  des  tiers,  à  l'égard  du  tiers  saisi  (1).  Nous  pensoi 
au  contraire,  qu'ils  sont  plus  exactement  des  tiers. 

Le  créancier  qui  fait  une  saisie-arrêt  est  sans  doute  l'aya: 
cause  du  débiteur  saisi,  en  tant  qu'il  exerce  les  droits  de 
dernier  ;  mais  il  exerce  en  même  temps  un  droit  qu'il  tient 
la  loi  et  qui  lui  appartient  en  propre.  En  ce  sens,  il  est  vé 
tablement  tiers,  puisqu'il  est  intéressé  à  assurer  l'efficacité 
sa  poursuite  contre  les  actes  émanés  du  débiteur  (fui  poi 
raient  y  porter  atteinte.  Pourquoi,  d'ailleurs,  établir  une  d 

(1)  DcRANTON,  t.  13,  n"  133.  —  Toullier,  t.  8,  n^SSI.  —  Fayai 
Rép.,  v'^  Acte  sous  seing-privé,  §  4,  n»  1,  —  Chauveau,  sur  Can 
Quest.  1967.  —  Cass.,  14  nov.  1836.  Sirey,  36,  i,  893.  —  Bourg( 
3  féY.  1836.  Sirey,  37,  2,  11.  —  Toulouse,  7  déc.  1838.  Sirey,  39, 
225.  —  5  juin  1840.  Sirey,  40,  2,  340.  —  Aix,  8  janv.  1841.  Siri 
41,2,  339.  —  Cass.,  8  nov.  1842.  Sirey,  42,  1,  929.  —  Toulous 
5  juin  1831.  Sirey,  51,  2,  369.  —  Lvon,  3  juillet  1873.  Sirey,  74, 
223. 
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ice  entre  celui  qui  fait  une  saisie-arrêt,  et  celui  qui  pra- 
une  saisie-exécution?  Si  ce  dernier  est  incontestablement 
îiers  auquel  on  ne  peut  opposer  les  actes  qui  n'ont  point 
I  date  certaine  antérieure  au  procès-verbal  de  saisie-exé- 
bn,  le  premier  doit  également  et  par  les  mêmes  raisons 
i  considéré  comme  tiers,  par  rapport  aux  actes  émanés  du 
leur  saisi,  et  qui  n'ont  point  acquis  date  certaine  antérieu- 
ent  à  la  dénonciation  de  la  saisie-arrêt,  La  saisie-arrêt 
t,  en  effet,  qu'un  mode  de  saisie-exécution  approprié  à  la 
ire  de  la  chose  sur  laquelle  la  poursuite  s'exerce.  Mais,  au 
I,  elle  tend,  comme  celle-ci,  à  la  réalisation  du  gage  et  au 
sment  du  créancier  saisissant.  Il  s'ensuit  donc,  de  ce  que 
lernier  est  un  tiers,  qu'on  ne  peut  lui  opposer,  par  exem- 
les  actes  sans  date  certaine  antérieure  à  l'opposition  par 
uels  le  tiers-saisi  prétendrait  avoir  fait  novation  ou  obtenu 
ise  de  tout  ou  partie  de  la  dette  (1). 
'il  devait,  au  contraire,  être  considéré  comme  ayant-cause 
saisi,  de  pareils  actes,  quelle  qu'en  soit  la  nature,  lui 
ient  indistinctement  opposables  comme  émanés  de  son 
ïur. 

\.  Il  semble,  d'ailleurs,  que  l'on  n'a  en  général  considéré 

5  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence  le  créancier  qui  pra- 

6  une  saisie-arrêt  comme  ayant-cause  du  débiteur  saisi, 
pour  valider  les  payements  dont  se  prévaut  le  tiers-saisi, 
i  qu'ils  ne  soient  point  constatés  par  des  actes  ayant  date 
aine  antérieure.  Nous  acceptons  très  volontiers  ces  déci- 
s,  et  nous  dirons  bientôt  sur  quelles  raisons  elles  doivent, 
ant  nous,  être  fondées. 

'autre  part,  et  par  une  exception  que  rien  ne  semble  jus- 
r  au  point  de  vue  où  l'on  s'est  placé,  il  est  généralement 
innu  que  le  débiteur  cédé  peut  opposer  au  cessionnaire, 
i  que  par  rapport  à  lui  il  soit  un  tiers,  les  quittances  éma- 

)  Zacharle,  l.  5,  p.  678,  n'"  J03,  1'^  édit.,  et  t.  8,  p.  257, 
22,4«6dit. 
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nées  du  cédant,  quoiqu'elles  n'aient  point  acquis  date  cert;  e 
avant  la  signification  du  transport,  ou  son  acceptation  par 
authentique.  Nous  souscrivons  encore  à  ces  décisions,  i 
sans  cesser,  néanmoins,  de  considérer  le  cessionnaire  cou 
tiers. 

Quant  aux  auteurs  et  aux  arrêts  qui  réputent  les  cess 
naires  ou  opposants  ayants-cause  du  cédant  ou  du  débi 
saisi,  il  est  tout  simple  qu'ils  reconnaissent  au  débiteur  c 
ou  au  tiers-saisi  le  droit  d'opposer  les  quittances  dont  ils  ■ 
porteurs,  alors  même  qu'elles  n'ont  point  acquis  datecertu 
avant  la  signification  ou  l'acceptation  de  la  cession,  ou  a\i 
la  dénonciation  de  la  saisie-arrêt.  C'est  là  une  conséqut 
toute  naturelle  de  la  qualité  d'ayant-cause  attribuée  au  i 
sionnaire  ou  au  saisissant.  Pour  ceux  qui  les  considèr' 
au  contraire,  comme  tiers,  la  logique  veut,  si  la  solution  di 
question  doit  être  subordonnée  à  l'appréciation  de  cette  se 
qualité  de  tiers,  que  les  quittances  sans  date  certaine  ne  pi- 
sent  jamais  leur  être  opposées. 

Mais  l'application  rigoureuse  de  ces  principes,  s'ils  étaie, 
en  réalité,  aussi  absolus  qu'ils  le  paraissent,  amènerait  i! 
déplorable  perturbation  dans  les  relations  de  la  vie  civ 
Comme  on  n'est  pas  dans  l'habitude  de  retirer,  quand  on  pa 
des  quittances  authentiques,  que  l'on  se  contente  d'éci 
privés  qui  n'acquièrent  pas  toujours  à  temps  date  certaine, 
auxquels  on  songe  plus  rarement  encore  à  en  conférer  u 
au  moyen  de  l'enregistrement,  les  débiteurs  seraient  expo: 
au  danger  de  payer  deux  fois,  et  livrés  sans  défense  et  S8 
protection  à  toutes  les  fraudes  que  leurs  créanciers  pourrait 
commettre  à  leur  préjudice.  A-t-il  été  dans  la  pensée  du  lég 
lateur  de  les  sacrifier  à  la  sécurité  des  tiers?  Nous  ne  le  pt 
sons  point.  La  loi  a-t-elle  pourvu  à  leurs  intérêts?  Nous  répc 
dons  que  oui,  et  nous  exphquerons  bientôt  comment. 

Nous  croyons  ne  pas  nous  tromper  en  disant  que  c'« 
surtout  le  désir  d'échapper  aux  inconvénients  graves  qui  rési 
teraient,  dans  la  pratique,  d'une  opinion  contraire,  qui  a  détt 
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Q  é  quelques  arrêts  à  considérer  les  cessionnaires  comme 
kfayants-cause.  Mais  ce  n'est  là,  suivant  nous,  qu'éluder  une 
ji'culté  par  la  violation  de?  principes  de  droit.  Aussi,  quelques 
tu  urs,  touchés  de  cette  raison  d'inconvénients,  bien  qu'ils 
K  essent  point  de  considérer  le  cessionnaire  comme  tiers, 
icirdent-ils  au  débiteur  cédé  le  droit  de  lui  opposerlesquit- 
a  es  délivrées  par  le  cédant,  quoiqu'elles  n'aient  point  acquis 
[,",  certaine  avant  la  signification  ou  l'acceptation  du  trans- 
n  réservant  toutefois  aux  tribunaux  la  faculté  d'appré- 
i ,  suivant  les  circonstances,  la  sincérité  de  la  date  appâ- 
te. La  question  devient  ainsi,  suivant  eux,  plutôt  de  fait 
I   de  droit,  puisque  la  sincérité  des  quittances  produites 
|.  end  de  l'appréciation  discrétionnaire  que  le  juge  est  appelé 
.ire  des  diverses  circonstances  de  la  cause  (1). 
Vautres  auteurs  pensent  enlin  que  le  débiteur  peut  opposer 
ci'ssionnaire  les  quittances  sous  seing-privé  sans  date  cer- 
[lie,  pourvu  qu'il  le  fasse  incontinent  et  dès  l'instant  de  la 
lification  (2).  Mais  ce  tempérament  apporté  à  la  rigueur 
droit  est  trop  ou  trop  peu;  trop,  car  si  les  dispositions  de 
ticle  1328  doivent  recevoir  ici  leur  application  absolue,  il 
contient  la  violation  manifeste;  trop  peu,  car  si  elles  lais- 
•it  place  à  l'appréciation  des  circonstances,  la  production  des 
ttances  dès  l'instant  de  la  signification  du  transport,  outre 
'elle  n'est  pas  toujours  possible,  n'est  point  la  seule  circons- 
:ce  qui  établisse  la  sincérité  de  l'acte.  Il  conviendrait,  en 
3t,  d'assimiler  à  une  production  instantanée  celle  qui  serait 
te  à  une  époque  si  rapprochée  de  la  notification  du  transport 
dans  des  circonstances  telles  qu'il  serait  impossible  de  sup- 
ser  une  antidate  frauduleuse.  Cette  restriction,  fondée  sur 

'!)  DuRANTON,  t.  16,  n"  504. —  Duvergier,  Venïe,  t.  2,  n"  224.  — 
CHARI.E,  t.  2,  p.  oo8,  et  t.  5,  p.  675,  l''*'  édit.,  et  t.  4-,  p.  432,  et 
8,  p.  256,  4'=  édit.  —  Marcadé,  art.  1328,  n"  5. 
(2)  Perrière,  Paris,  art.  104,  §  i,no  25.  —  Bourjon,  t.  1,  p.  466, 
10.  —  Troplong,  Vente,  n°  920.  —  Delvincourt,  t.  3,  p.  170.  — 
NNiER,  no  370. 
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l'équité,  est  donc  encore  trop  étroite,  et  nous  trouvons 
son  principe  même  le  motif  et  la  nécessité  de  son  extenst 
Mais  nous  devons  chercher  ailleurs  la  solution  de  notre  q 
tion. 

La  véritable  raison  qui  autorise  le  débiteur  cédé  à  oppc  • 
au  cessionnaire  des  quittances  sans  date  certaine,  se  troi 
suivant  nous,  dans  les  dispositions  de  l'article  1240.  Lepc- 
ment  fait  de  bonne  foi  à  celui  qui  est  en  possession  de  la  créa 
est  valable.  Or,  lorsque  le  débiteur  paye  entre  les  main 
son  créancier,  il  fait  plus  que  payer  entre  les  mains  du  i 
sesseur  de  la  créance,  puisqu'il  paye  entre  les  mains  de  ce, 
qui  en  est  propriétaire.  Que  l'on  suppose  un  instant  que 
débiteur  ait  payé  sa  dette  à  celui  qui,  sans  être  véritablem 
propriétaire,  est  seulement  en  possession  de  la  créance 
pourra  se  prévaloir  de  ce  payement  effectué  de  bonne 
contre  le  créancier  véritable  et  contre  tous  autres  qui  serai»; 
à  un  titre  quelconque,  aux  droits  de  ce  dernier.  A  plus  fo 
raison,  a-t-il  le  droit  d'invoquer  l'article  1240,  lorsque  c'est 
créancier  lui-même  qu'il  a  payé. 

Prétendrait-on  que  cet  article  sous-entend  les  dispositic 
de  l'article  1328,  et  que  le  débiteur  ne  peut  opposer  le  pa 
ment  qu'il  a  fait  de  bonne  foi,  que  tout  autant  qu'il  est  consl 
par  un  acte  ayant  acquis  date  certaine  antérieurement  à. 
réclamation  du  véritable  créancier?  Ce  serait  ajouter  aux  t 
mes  de  la  loi,  contrairement  même  à  son  esprit.  Elle  n'ex 
qu'une  seule  chose,  que  le  payement  soit  fait  de  bonne  . 
au  possesseur  de  la  créance.  Or,  cette  question  de  bonne 
est  une  pure  question  de  fait,  dont  la  solution  est  abi 
donnée  à  l'apprécialion  souveraine  des  tribunaux,  suivant  ■ 
circonstances.  Si  celte  question  est  la  seule  qu'il  convienne  • 
vérifier,  à  l'égard  du  véritable  créancier  qui  réclame  plus  tt 
son  payement,  elle  est  aussi  la  seule  qu'il  y  ait  à  résou(' 
envers  ceux  qui  se  présentent  comme  étant  à  ses  droits, . 
qualité  de  cessionnaires  ou  de  saisissants.  N'oublions  poi. 
en  efïet,  que  la  cause  de  la  libération  est  favorable,  et  q 
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sur  cette  faveur  due  au  payement  que  sont  fondées  les 

■sitions  de  l'article  1240. 

plus  forte  raison,  les  payements  faits  de  bonne  foi  par 
le  ébiteur  entre  les  mains  du  cédant  seraient-ils  opposables 
ai  essionnaire,  bien  qu'ils  ne  fussent  pas  constatés  par  acte 
iMt  date  certaine,  si  la  cession  portait,  même  en  termes 

aux,  que  le  cessionnaire  doit  souffrir  la  déduction  de 

■s  quittances  légitimes. 

4.  Mais  nous  devons  présenter  quelques  observations  pour 
Cl  ipléter  et  expliquer  en  même  temps  notre  tbéorie.  En  fon- 
(lit  sur  l'article  1240  le  droit  du  débiteur  d'opposer  au  ces- 
/  maire  les  quittances  émanées  du  cédant,  quoiqu'elles  n'aient 
put  date  certaine,  nous  le  limitons  par  cela  même  au  cas  où 
u  véritable  payement  a  été  fait.  Si  nous  n'en  faisons  point  une 
q'istion  dont  la  solution  dépende  de  la  qualité  soit  de  tiers 
o'  d'ayant-cause,  nous  la  subordonnons  exclusivement  à  la 
rture  et  au  caractère  de  l'acte.  Il  ne  pourra  donc,  ainsi  que 
i\is  l'avons  déjà  dit,  opposer  au  cessionnaire  une  remise  totale 
(  partielle  de  la  dette,  ni  un  acte  de  novation,  s'ils  n'ont 
rjuis  date  certaine.  Cependant,  si  un  payement  avait  été  fait 
i  conséquence  de  la  novation,  il  pourrait  s'en  prévaloir. 
utiele  4240  redevient  alors  applicable. 

2o.  Ce  que  nous  disons  du  cessionnaire  s'applique,  par  les 
^mes  raisons,  au  donataire  d'une  créance  déterminée  (4),  au 
éancier  qui  a  reçu  une  créance  en  gage,  au  mari  quant  aux 
•ports  de  sa  femme,  enfin  aux  créanciers  opposants  ou  sai- 
ssants. 

L'article  573,  C.  pr.,  fournit  même  un  argument  contre  ces 

,3rniers.  La  déclaration  faite  par  le  tiers-saisi  doit,  en  effet, 

jaoncer  les  causes  et  le  montant  de  la  dette,  les  payements 

compte,  si  aucuns  ont  été  faits,  l'acte  ou  les  causes  de  la 


(I)  Coiitrà,  Troplong,  Hyp.,  n"  536.  — iNimcs,  \\  fév.  i822.  Sirey, 
3,  2,  135. 
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libération.  Si  ces  énoncialions  sont  exigées,  ce  ne  peut  et 
que  parce  que  le  tiers-saisi  peut  opposer  aux  saisissants  l 
faits  qu'elles  relatent.  Mais  alors  pourquoi  placerait-on  | 
autres  parties,  qui  sont  également  des  tiers,  sur  une  aut  j 
ligne  que  les  créanciers  saisissants  ou  opposants? 

26.  Cependant,  quand  nous  disons  que  les  quittances  sai  | 
date  certaine  peuvent  leur  être  opposées,  nonobstant  leur  qu   ! 
lité  ,de  tiers,  nous  ne  voulons  point  prétendre  que  ces  qui  f 
tances,  par  cela  seul  qu'elles  établissent  un  payement  à  ui 
date  non  certaine,  mais  en  apparence  antérieure,  puissent  êti  i 
opposées  avec  une  efficacité  invariable  et  absolue  aux  tie  ' 
dont  elles  tendent  à  annuler,  restreindre  ou  modifier  les  droit 
ni  que  ceux-ci  soient  obligés  de  les  reconnaître  comme  faisai  ! 
foi  contre  eux,  tant  qu'ils  n'ont  pas  prouvé  qu'elles  sont  fra 
duleuses.  Non,  elles  ne  leur  sont  pas  opposables  avec  ce  degi  , 
d'autorité  absolue,  comme  elles  le  seraient  envers  des  ayant 
cause.  Mais  elles  le  sont,  à  la  charge  par  celui  qui  s'en  pn 
vaut,  d'établir,  par  les  circonstances  de  la  cause,  qu'elles  r 
sont  point  antidatées,  et  que  la  date  qu'elles  expriment  e 
parfaitement  sincère. 

Ainsi  se  concilient,  suivant  nous,  les  articles  1240  et  432? 
Les  tiers  ne  sont  point  tenus,  en  cette  qualité,  comme  1 
seraient  des  ayants-cause,  d'accepter  comme  faisant  foi  contt 
eux,  des  quittances  sans  date  certaine;  mais  celui  qui  If 
invoque  peut  en  établir  la  sincérité  par  toutes  les  circonstance 
propres  à  la  démontrer,  et  il  doit  commencer  par  faire  cett 
preuve  ;  ce  dont  il  serait  dispensé  s'il  avait  affaire  à  des  ayant; 
cause  véritables. 

Tel  nous  paraît  être  le  sens  qu'il  convient  de  donner  à  l'arrt 
de  la  Cour  suprême  du  23  août  1841  (1),  qui,  reconnaissan 
expressément  la  qualité  de  tiers  au  cessionnaire,  et  lui  dénian 
celle  d'ayant-cause  dans  le  sens  de  l'article  1322,  casse  l'arré 

(t)  SiREY,  41,  1,  7b6. 
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ci  la  Cour  de  Paris,  comme  violant  les  articles  4315  et  1328, 
jiar  n'avoir  décidé  que  l'acte  sous  seing-privé,  sans  date  cer- 
t'ne,  conienant,  de  la  part  du  créancier,  quittance  ou  décharge 
(  débiteur  cédé,  devait  faire  foi  de  sa  date  contre  le  cession- 
lire,  qu'en  le  réputant  ayant-cause  du  cédant.  On  voit  que 
1  Cour  de  cassation  réserve  avec  soin  le  cas  où  la  Cour  de 

ris  se  serait  prononcée  sur  la  sincérité  de  la  date  de  l'acte 
,us  seing-privé,  en  se  fondant,  non  sur  la  qualité  du  cession- 

.ire,  considéré  à  tort  comme  ayant-cause,  mais  sur  les  diver- 

s  circonstances  du  procès. 

C'est  ainsi  encore  qu'elle  reconnaît  aux  tribunaux  le  droit 
ji  décider  que  les  payements  sont  antérieurs  à  la  saisie-arrêt, 
|i  appréciant  les  faits  et  circonstances  de  la  cause  et  les  actes 
pduits  (1).  Il  est  à  remarquer  que,  dans  ce  dernier  arrêt 
u  5  août  1839,  elle  évite  avec  soin  de  se  prononcer  sur  la 
ualité  prétendue  d'ayants-cause  des  saisissants  ou  opposants, 
iialité  qu'elle  leur  avait  expressément  attribuée  par  un  pré- 
cédent arrêt  (2). 

27.  Il  importe  peu,  au  surplus,  que  les  quittances  sous  seing- 
irivé  sans  date  certaine  mentionnent  des  payements  faits  par 
.nticipation  ou  seulement  après  l'exigibilité  de  la  dette.  Le 
lébiteur  peut  également  s'en  prévaloir  en  justifiant  de  la  sin- 
;êrité  de  la  date,  sauf  aux  tiers  à  les  attaquer  pour  cause  de 
raude  (3). 

Il  en  est  de  même  des  quittances  de  loyers  ou  fermages  que 
e  preneur  oppose  à  l'acquéreur,  à  l'adjudicataire  ou  au  dona- 
aire  des  immeubles  que  l'auteur  de  ceux-ci  lui  a  affermés  (4), 


(I)  Cass.,  5  août  1839.  Sirey,  39,  \,  952. 
(•i)  14nov.  1836.  Sirey,  36,  1 ,  893. 

(3)  ZACHARi^,t.  5,  p.  678,  V^  édit.,  et  t.  8,  p.  254,  4«  édit. 

(4)  Zachaui^e,  t.  5,  p.  67G,  l'"  (^Miit.,  et  t.  8,  p.  256.  4''  édit.  — 
rouLLiER,  t.  8,  n°  234.  —  Troplong,  Louage,  n"  327.  —  Duver- 
5IER,  Louage,  n^MG^  et  suiv.  —  Turin,  26  fév.  1812.  Sirey,  13,  2, 
iS.  —Besançon,  1,^  fév.  I8i7.  Sirey,  27,  2,  138. 
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quand  même  les  payements  auraient  été  effectués  par  antic 
pation  (1),  sauf  aux  parties  intéressées  à  les  attaquer  pou 
cause  de  fraude,  et  aux  créanciers  hypothécaires  à  se  préva 
loir,  en  cette  quaUté,  des  droits  qu'ils  ont  à  l'immobilisatioi 
des  fruits. 

Le  sous-locataire  peut  enfin  opposer  au  propriétaire  le 
quittances  sans  date  certaine  émanées  de  son  sous-bailleur  (2) 
bien  que  le  propriétaire,  en  qualité  de  bailleur  originaire,  ai 
contre  lui  une  action  directe,  et  que  les  payements  faits  pai 
anticipation  ne  puissent  lui  être  opposés  (1753). 

28.  C'est  en  conséquence  de  ce  principe,  que  les  quittance; 
sous  seing-privé  sans  date  certaine  sont  opposables  aux  tiers 
que  nous  avons  décidé  (3)  que  celui  qui  se  trouve  dans  un  ca- 
de  subrogation  légale  peut  se  prévaloir  du  payement  qu'il  a 
fait,  pour  exercer  lui-même,  à  rencontre  des  tiers,  les  droits 
que  lui  donne  cette  subrogation,  dont  la  cause  est  inhérente 
au  fait  même  du  payement. 

29.  Il  convient  d'assimiler  ici  à  un  payement  effectif,  soit 
qu'il  ait  été  l'objet  d'une  imputation  expresse,  ou  qu'il  en  faille 
déterminer  la  portée  suivant  les  règles  de  l'imputation  légale, 
tout  acte  de  compensation  légale  ou  facultative,  laqueke  tient 
lieu  d'un  payement  réel,  alors  même  que  le  concours  des  élé- 
ments nécessaires  pour  opérer  la  compensation  ne  résulterait 
pas  de  titres  ayant  acquis  date  certaine,  et  quelle  que  soit 
d'ailleurs  la  nature  de  ces  titres. 

En  effet,  si  la  partie  qui  s'en  prévaut  produisait  une  quit- 
tance résultant  soit  d'un  règlement  de  compte,  soit  d'une  com- 
pensation simplement  facultative,  elle  pourrait  se  prétendre 
valablement  libérée  à  due  concurrence,  en  établissant,  d'après 
les  faits  de  la  cause,  l'absence  de  toute  antidate  frauduleuse. 


(1)  TOULLIER,  Ibld. 

(2)  Troplong,  Louage,  n"  513, 

(3)  Voy.  art.  1250,  n°  36. 
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|)rament  n'aurait-elle  pas  le  même  droit,  lorsque  s'agissant 
une  compensation  légale  et  de  plein  droit,  c'est  la  loi  elle- 
lême  qui  lui  donne  quittance? 

Ainsi,  en  cas  de  cession  d'une  créance  sur  le  capital  de 
quelle  les  intérêts  usurairement  perçus  s'imputent,  par  voie 
î  réduction,  au  fur  et  à  mesure  de  chaque  perception,  le 
Miiteur  cédé  pourra  opposer  au  cessionnaire  les  quittances, 
léme  sans  date  certaine,  des  intérêts  usuraires.  Telles  sont 
,!s  conséquences  incontestables  de  la  nouvelle  loi  sur  l'usure 
u  i9  décembre  1850. 

I  30.  Il  est  indifférent  que  la  quittance  sous  seing-privé,  que 
'e  débiteur  oppose,  par  exemple,  aux  tiers  opposants,  exprime 
iine  date  ou  n'en  exprime  aucune,  puisque  la  date  qu'elle 
■noncerait  n'aurait  d'ailleurs  aucun  caractère  de  certitude 
c'uale.  Il  suffit,  dès  lors,  que  son  antériorité  soit  constante, 
.laprès  l'appréciation  des  circonstances  de  la  cause  (1). 

Il  s'ensuit  que  la  produclion  d'une  quittance  n'est  même 
pas  nécessaire,  et  que,  à  part  toute  circonstance  de  fraude, 
les  payements  sont  opposables,  alors  même  qu'ils  ne  sont  cons- 
tatés par  aucune  quittance  en  forme,  si  leur  existence  est 
d'ailleurs  régulièrement  établie,  soit  par  la  reconnaissance  et 
l'aveu  de  celui  qui  les  a  reçus,  soit  par  la  preuve  que  le  débi- 
teur en  administre  par  témoins  ou  par  présomptions,  avec  ou 
sans  commencement  de  preuve  par  écrit.  Car  si  le  débiteur 
peut  se  prévaloir  des  payements  qu'il  a  effectués,  ce  n'est  pas 
à  raison  de  la  nature  de  la  preuve,  mais  seulement  par  suite 
du  caractère  de  l'acte  de  libération  qu'il  invoque  en  sa  faveur. 
Le  mode  de  preuve  est  donc  indifférent,  pourvu  qu'après  tout 
elle  soit  légalement  administrée,  et  qu'il  n'y  ait  au  fond  ni  dol 
ni  fraude. 

M.  On  doit  encore  ranger  dans  la  classe  des  tiers  l'héritier 
de  l'une  des  parties  qui  ont  souscrit  un  acte  sous  seing-privé, 

(1)  Ricin,  io  fév.  l84o.  Sirey,  46,  2,  19. 
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lorsque,  agissant  en  vertu  d'un  droit  propre,  quoique  dépen 
dant  de  sa  qualité  d'héritier,  par  exemple,  comme  ayant  droi 
à  la  réserve,  il  attaque  l'acte  comme  contenant  des  avantage: 
excédant  la  portion  disponible  (1).  Entant  qu'il  poursuite 
fraude  faite  à  sa  réserve  légale,  il  exerce  un  droit  propre  e 
doit  être  considéré  comme  tiers. 

Ainsi,  un  acte  de  vente  sous  seing-privé  entre  futurs  con 
joints,  mais  n'ayant  point  acquis  date  certaine  avant  la  celé 
bration  du  mariage,  ne  fait  pas  foi  de  sa  date  à  l'égard  de 
leurs  héritiers  réservataires.  Ils  sont  des  tiers,  en  ce  qui  con- 
cerne l'exercice  des  droits  que  leur  réserve  l'article  159S,  et, 
conséquemment,  ils  sont  recevables  à  attaquer  comme  conte- 
nant des  avantages  indirects,  les  actes  faits  dans  ce  but  par 
les  époux,  sans  que  ces  actes  puissent  leur  être  opposés 
comme  faisant  foi  contre  eux  de  la  sincérité  de  leur  date  (2). 

32.  L'héritier  bénéficiaire,  créancier  de  la  succession,  doit 
enfin  être  considéré  lui-môme  comme  tiers  par  rapport  aux 
actes  sous  seing-privé  émanés  de  son  auteur.  Telle  est  la  con- 
séquence de  la  séparation  des  patrimoines  que  produit  le  béné- 
fice d'inventaire  (3). 

33.  On  s'est  demandé  si  la  femme  mariée  ayant  hypothèque 
pour  l'indemnité  des  dettes  qu'elle  a  contractées  avec  son  mari, 
et  pour  le  remploi  de  ses  propres  aliénés,  à  compter  du  jour 
de  l'obligation  ou  de  la  vente,  pouvait,  dans  l'exercice  de  son 
hypothèque  légale,  opposer  aux  tiers  la  date,  quoique  non 
certaine,  des  actes  qui  fondent  son  recours  en  indemnité.  Si 
cette  question  doit  être  résolue  par  la  seule  qualité  de  tiers 
ou  d'ayant-cause,  il  est  de  toute  évidence  que  la  femme  mariée 
ne  peut  se  prévaloir  de  la  date  énoncée  dans  de  pareils  actes 


(1)  Cass.,  6f6v.  1838.  Sirey,  38,  1,  108.   -  20  janv.  18G4.  Sirey, 
65,  i,  454. 

(2)  Cass.,  31  janv.  i8S7.  Sirey,  37,  1,  533. 

(3)  Cass.,  22  juin  1818.  Sirey,  19,  1,  Hl. 
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mis  seing-privé  et  sans  date  constante,  au  préjudice,  soit  des 
Jutres  créanciers  hypothécaires  qui  contestent  l'antériorité  de 
jon  recours,  soit  des  tiers  acquéreurs  ou  détenteurs  qu'elle 
jntend  poursuivre  hypothécairement.  Ils  sont,  en  effet,  des 
'iers  par  rapport  à  elle,  et  non  les  ayants-cause  de  son  mari 
ivec  lequel  ils  ont  contracté,  puisqu'ils  sont  intéressés  à 
jlèfendre  les  droits  qui  leur  ont  été  conférés,  contre  les  actes 
jue  ce  dernier  a  pu  consentir  à  leur  préjudice.  Si  donc  on  se 
place  à  ce  point  de  vue  exclusivement  de  la  qualité  de  tiers  ou 
ll'ayant-cause,  on  arrive  à  cette  conséquence  nécessaire,  que 
lia  femme  mariée  n'a  d'hypothèque  pour  l'indemnité  des  dettes 
Iqu'elle  a  contractées  avec  son  mari  et  pour  le  remploi  de  ses 
ipropres  ahénés,  du  moins  à  l'égard  des  tiers,  que  du  jour  où 
(les  actes  d'obligation  ou  de  vente  ont  acquis  contre  ces  der- 
niers date  certaine  par  l'un  des  moyens  indiqués  par  l'arti- 
cle 1328.  Il  s'ensuivrait  encore  qu'aucun  rang  hypothécaire  ne 
pourrait  lui  être  assigné,  tant  que  les  actes,  qui  donnent  nais- 
sance à  son  hypothèque,  n'auraient  point  acquis  date  certaine, 
et  même  qu'elle  ne  pourrait  jamais  en  réclamer  aucune,  avec 
efficacité,  contre  les  tiers,  lorsque  l'obligation  et  la  vente 
n'étant  point  constatées  par  écrit,  la  preuve  n'en  serait  admi- 
nistrée que  par  témoignages,  présomptions  ou  reconnaissances 
verbales. 

Toute  la  question  est  donc  de  savoir  si  l'article  1328  pose 
un  principe  applicable  a.  tous  les  actes  sous  seing-privé.  Or, 
il  n'y  déroge  point  quant  à  l'hypothèque  de  la  femme,  et  l'on 
ne  peut  introduire  pour  ce  cas  une  exception  qui  n'est  point 
écrite  dans  la  loi.  Telle  est  la  décision  de  la  Cour  de  cassa- 
tion (1),  qui  a  cassé  l'arrêt  de  Paris  que  nous  citons  plus  loin. 


(1)  5  fév.  \8'>\.  SiREY.  51,  1,  192.  —  Agon,  21  mars  IS51.  SiitEV, 
52,  2,  -224.  —  Rouen.  U  mars  1852.  Sirey,  52,  2,  o3o.  —  Douai, 
29  janv.  1837.  Sirey,  57,  2,  401.  —  Cass.,  lo  mars  1859.  Sihey,  o9, 
1,  193.  —  Agen,  (0  juin  1839.  Sirev,  59,  2,  341.  —  Cass.,  21  avril 
1869.  Sirey,  69,  J,  350. 
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Il  a  cependant  paru  impossible  que  la  loi  ait  entendu  con- 
sacrer un  pareil  résultat.  En  accordant  à  la  femme  une  hypo- 
thèque légale,  dispensée  même  d'inscription,  elle  a,  en  effet 
dit-on,  voulu  la  protéger  contre  sa  propre  faiblesse.  Commf 
elle  est  placée  sous  la  puissance  et  l'autorité  de  son  mari,  elle 
est  présumée  ne  pas  avoir  la  liberté  de  choisir  entre  les  divers 
modes  d'établir  les  engagements  qu'elle  contracte  dans  un 
intérêt  qui  n'est  pas  le  sien.  Elle  est  en  même  temps  censée 
ne  point  avoir  la  faculté  de  donner  aux  actes  sous  seing-privé 
qui  les  constatent,  une  date  certaine  par  la  formalité  de  l'enre- 
gistrement. L'application  rigoureuse  et  absolue  de  l'article  1328 
serait  donc  en  contradiction  avec  l'esprit  de  la  loi,  qui  s'est 
constamment  appliquée  à  entourer  les  femmes  mariées  d'une 
protection  toute  particulière,  à  raison  de  leur  faiblesse  et  de 
leur  dépendance.  En  outre  de  ces  raisons,  on  ajoute  que  l'ar- 
ticle 2135,  dont  les  termes  généraux  repoussent  d'ailleurs 
toute  distinction,  semble  ainsi  consacrer  une  exception  aux 
dispositions  de  l'article  1328,  à  l'égard  des  femmes  mariées; 
que  cette  exception  se  fonde  uniquement  sur  la  faveur  qui 
leur  est  due,  sur  la  nature  des  engagements  qu'elles  ont  con- 
tractés, et  le  caractère  du  recours  qu'elles  ont  à  exercer,  sans 
que  son  efficacité  puisse  dépendre  de  formalités  qu'elles  sont 
censées  ne  pas  avoir  eu  la  faculté  de  remplir.  Elles  sont  donc 
recevables  à  exercer,  au  préjudice  des  tiers,  nonobstant  leur 
qualité  de  tiers,  leur  hypothèque  légale  pour  indemnité  des 
dettes  ou  remploi  des  propres,  du  jour  de  l'obUgation  ou  ûc 
la  vente,  soit  que  la  preuve  en  récite  d'actes  authentiques,  ou 
d'actes  sous  seing-privé  ayant  acquis  ou  non  date  certaine, 
soit  enfin  que  la  preuve  en  soit  administrée  seulement  au 
moyen  de  témoignages,  de  présomptions,  de  déclarations  et 
reconnaissances  verbales  (1). 


(1)  DcRANTON,  t.  20,  n°  34.  11  semble  du  moins  le  supposer. — 
Paris, 31  juill.  1847.  Sirey,  47,2,  483.  — Orléans,  24  mail  848.  Sirey, 
50,2,  145. 
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Et  si  des  tiers  se  trouvaient,  à  un  titre  quelconque,  subro- 
;  s  aux  droits  de  la  femme,  ils  les  feraient  valoir  comme  elle, 
;  ns  être  astreints  à  l'accomplissement  d'aucunes  formalités 
rticulières  (1). 

Malgré  ces  raisons,  qui  ne  sont  point  sans  force,  nous  per- 
Uons  à  penser  que  l'article  2133  doit  se  combiner  avec  Far- 
cie 1328,  et  que  les  tiers  peuvent  se  prévaloir  du  défaut  de 
ite  certaine,  pour  contester  le  rang  ou  le  droit  hypothécaire 
le  la  femme  ou  son  subrogé  réclame. 
Que  si,  néanmoins,  et  cette  observation  nous  paraît  impor- 
i.nte,  la  femme  avait  été  victime,  de  la  part  de  son  mari  d'un 
'al  et  d'une  fraude  caractérisés,  à  l'occasion  de  l'acte  sans 
aie  certaine  pour  lequel  elle  réclame  une  indemnité,  dans 
i  cas  elle  pourrait  se  prévaloir  de  son  hypothèque  légale  du 
)ur  de  cet  acte.  Alors,  en  effet,  elle  a  droit,  non  plus  à  une 
idemnité  proprement  dite,  mais  à  de  véritables  dommages  et 
itôrèts  pour  délit  ou  quasi-déUt. 

3i.  Les  tiers  au  préjudice  desquels  la  femme  prétend  exer- 
er  son  hypothèque  légale,  ne  sont  donc  point  tenus  de 
econnaître  la  date  apparente  des  actes  qu'elle  invoque  contre 
iîux  et  qui  n'ont  point  acquis  date  certaine.  Ils  peuvent  en 
contester  la  certitude;  et,  aussitôt  qu'une  semblable  contesta- 
ion  est  soulevée,  il  ne  suffira  pas  à  la  femme  de  prouver  que 
a  date  est  sincère,  au  moyen  des  titres  produits,  des  faits  et 
les  circonstances  de  la  cause,  sauf  aux  adversaires  à  attaquer 
es  actes  eux-mêmes  pour  cause  de  dol  et  de  fraude.  Sous  ce 
'apport,  la  situation  de  la  femme  est,  vis-à-vis  des  tiers,  diffé- 
•ente  de  celle  qu'elle  aurait  si  elle  avait  affaire  à  de  véritables 
lyants-cause.  Car  ceux-ci  seraient  tenus,  en  cette  qualité, 
l'accepter  comme  sincère  la  date  des  actes  qui  leur  seraient 
)pposés. 

Il  s'ensuit  que,  si  elle  prétendait  exercer  son  hypothèque, 

(1)  Paris,  31  juill.  1847.  Sirey,  \f,  2,  483. 


l44  THÉORIE   ET   PRATIQUE 

pour  indemnité  de  dettes  contractées  avec  son  mari,  sur  di 
immeubles  vendus  par  ce  dernier  à  un  tiers,  et  que  l'ac  ' 
d'obligation,  aussi  bien  que  l'acte  de  vente,  n'eût  point  acqu 
date  certaine,  le  tiers  acquéreur  ni  elle-même  ne  pourraipi 
établir,  à  rencontre  l'un  de  l'autre,  l'antériorité  de  leur  titi 
par  les  diverses  circonstances  de  la  cause.  Dans  ce  cas,  c 
effet,  l'acte  invoqué  par  elle,  n'ayant  point  une  date  constant 
n'établit  point  par  lui-même  de  priorité  en  sa  faveur,  coi 
tre  le  tiers  dont  le  titre  semblable  n'a  pas  une  plus  grand 
autorité. 

35.  Nous  avons  vu  que,  dans  certains  cas  et  sous  certai 
rapports,  les  créanciers  étaient  tiers  et  non  ayants-cause  > 
débiteur.  Mais  la  qualité  de  tiers  ne  saurait  leur  apparteii. 
que  lorsqu'ils  exercent  sur  le  gage  de  leurs  créances  les  droit- 
soit  réels,  soit  personnels,  qu'ils  tiennent  de  leur  débiteur  o 
de  la  loi.  11  cessent  d'être  tiers  et  sont,  dans  toute  la  fon   j 
du  mot,  des  ayants-cause,  lorsque,  au  lieu  d'agir  en  leurnor  j 
propre  et  privé,  ils  ne  font  qu'exercer  les  droits  de  leur  dt  ; 
teur,  en  son  nom  et  à  sa  place,  conformément  à  l'article  lli 
Les  actes  sous  seing-privé  émanés  de  ce  dernier  font  alu 
également  foi  contre  eux  (1). 

36.  Tels  sont  les  créanciers  d'une  personne  tombée  en  fail 
lite.  Le  jugement  qui  déclare  la  faillite  dessaisit,  en  effet,  seu 
lement  le  failli  de  l'administration  de  ses  biens  et  en  saisit  1; 
masse  des  créanciers,  sans  leur  conférer  contre  les  tiers  qu 
ont,  avant  la  faillite,  traité  de  bonne  foi  avec  le  failli,  aucui 
droit  qu'en  leur  qualité  de  créanciers  ils  n'auraient  pas  acqui; 
auparavant.  Lors  donc  qu'ils  n'attaquent  point  comme  frau 
duleux  les  actes  sous  seing-privé  faits  par  le  failli  avant  h 
déclaration  de  sa  faillite,  et  qu'ils  n'excipent  d'aucun  droii 
antérieur,  personnel  ou  réel,  qui  leur  appartienne  en  propre 


(t)  Angers,  i2  janvier  1S65.  Sirky,  G5.  2,  202.  —  Cass.,  23  juillet 
1866.  SiBEY,  66,  1,  404. 
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tistinctement  de  ceux  de  leur  débiteur,  dans  ce  cas  ils 

sent  simplement  comme  représentants  et  ayants-cause  du 

i,  dont  ils  se  bornent  à  exercer  les  droits  et  actions  par  le 

istère  des  syndics.  En  cette  qualité  d'ayants-cause,  ils  ne 

vent  opposer  aux  tiers  qui  ont  traité  avec  le  failli  avant  sa 

lite,  aucun  défaut  de  date  certaine  dont  ce  dernier  n'aurait 

Qt  été  lui-même  recevable  à  se  prévaloir  (1). 

linsi  sont  opposables  à  la  masse  des  créanciers,  quoiqu'ils 

ient  point  acquis  date  certaine  avant  la  déclaration  de  fail- 

,  les  actes  sous  seing-privé  faits  sans  fraude  par  le  failli 

par  lesquels  il  a,  par  exemple,  rétrocédé  à  un  tiers  un 

neuble  dont  il  s'était  rendu  adjudicataire  (2),  cédé  ses  droits 

'éditaires  dans  une  succession  (3),  accordé  dispense  de 

•têt  ou  de  dénonciation  de  protêt  (4),   souscrit  un  billet 

ir  supplément  de  prix  de  vente  (5),  fait  novation  de  sa 

lance,  accordé  terme  pour  le  payement,  fait  remise  totale 

;  partielle,  reconnu  le  payement  de  tout  ou  partie  de  la  dette 

donné  quittance. 

^*ar  application  du  même  principe,  on  doit  admettre  dans 
I  faillites  à  concourir  au  concordat  et  aux  distributions  tous 
créanciers  légitimes  et  sincères,  sans  distinction  entre 
IX  qui  sont  ou  ne  sont  pas  porteurs  de  titres  ayant  une  date 
•taine  antérieure  à  la  faillite  (6).  Et  la  même  règle  s'appli- 
e  aux  distributions  civiles  en  suite  de  saisie  (7). 


1)  Zachari^,  t.  5,  p.  677,  l"'  édit.,  et  t.  8,  p.  255,  4"  édit.  — 
xleaux,  22  août  18G0.  Sirey,  61,  2,  49.  —  Cass.,  25  février  1862. 
EY,  62,  2,  1,  497.  — Rennes,  12  juillet  1879.  Sirey,  81,  2,  190. 

2)  Cass.,  15  juin  1843.  Sirey,  43,  1,  4G7. 

3)  Cass.,  15  juin  1843.  Sirey,  43,  1,  471. 

4)  Cass.,  4  juin.  1854.  Sirey,  1834,  1,  469.— 28  juin  187S.  Sirey, 
,  1,309. 

5)  Dijon,  13  juin  1864.  Sirey,  64,  2,244. 

;6)  Duranton,  t.  13,  n»  140.  —  Metz  !"•  février  1860.  Sirey,  60, 

542. 

t;.  Duranton,  t.  13,  n°  141. 
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37.  En  cas  de  cession  de  biens  volontaire  ou  judiciaire,  1 
créanciers  du  cédant  sont  également  ses  ayants-cause.  L 
actes  sous  seing-privé  passés  avec  lui  leur  sont  en  conséquen 
opposables,  bien  qu'il  n'aient  point  acquis  date  certaine  ava 
la  cession.  Les  créanciers  représentent,  en  effet,  dans  ce  « 
la  personne  du  cédant,  en  tant  qu'ils  n'agissent  point  en  le 
nom  propre  et  personnel,  et  qu'ils  n'exercent  aucuns  droi 
soit  personnels,  soit  réels,  distincts  de  ceux  de  leur  débite 
et  qui  leur  appartiennent  particulièrement. 

Mais  si,  indépendamment  de  leur  qualité  générale  de  créa 
ciers  du  cédant,  ils  font  valoir  des  droits  particuliers  quelcc 
ques,  en  leur  nom  personnel,  alors  ils  sont  de  véritables  tiei 
et  les  actes  sous  seing-privé  émanés  de  leur  débiteur  no 
point  de  date  à  leur  égard,  s'ils  n'ont  acquis  date  certai 
avant  l'acquisition  des  droits  qui  leur  ont  été  conférés. 

38.  Quant  aux  actes  faits  sans  fraude  et  en  leur  quantité  p 
un  mandataire  conventionnel  ou  par  un  administrateur  lég; 
tel  qu'un  mari,  un  tuteur,  ils  font  foi  de  leur  date  contre 
mandant,  contre  la  femme,  contre  le  pupille,  bien  qu'ils  n'aie 
acquis  date  certaine  que  depuis  la  révocation  du  mandat, 
séparation  de  biens,  la  dissolution  du  mariage  arrivée  par 
prédécès  de  la  femme,  ou  la  cessation  de  la  tutelle  arriv 
par  la  mort  ou  la  majorité  du  pupille  (1).  Il  appartient  ah 
au  mandant  ou  autres  dont  les  biens  ont  été  gérés,  à  étab 
que  l'acte  sous  seing-privé  qu'on  leur  oppose  a  été  frauduleu: 
ment  antidaté.  Car,  jusqu'à  preuve  contraire,  il  est  présiii 
véritable. 

{{)  Zacharle,  t.  3,  p.  13o,  n'«  H,  et  t.  5,  p.  679,  l'«  édit.,  et  t. 
p.  6oo,et  t.  8,  p.  259, 4«  édit.  —  Troplong,  Mandat,  no  763.  —  Cas 
28  nov.  1833.  Sirey,  33,  1,  830.  —  19  nov.  1834.  Sikey,  35,  1,  6( 
—  Paris,  7  janv.  1834.  Sirey,  34,  2,  239.  —  Bourges,  17  mai  18 
SiREY,  43,  2,  100.—  Cass.,  13  mars  1854.  Sirey,  54,  I,  5-29. 
8  juin  1859.  Sirey,  59,  1,  567.  — Voy.  encore,  Cass.,  l*' juillet  18< 
SiftEY,  63,  1,  333.  —  iNancy,  25  juillet  1868.  Sirey,  69,  2,  86. 
Dijon,  6  juillet  1883.  Sirey,  8-4,  2,  44. 
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1  n'en  est  pas  autrement  des  actes  faits  par  celui  que  le 
ndataire  se  serait  substitué  dans  sa  gestion,  ou  parle man- 
aire  du  mari,  du  tuteur  ou  autre  administrateur  légal. 

{9.  Si  les  actes  sous  seing-privé  sans  date  certaine  ne  sont 
nt  opposables  aux  tiers,  ce  n'est  que  sous  la  condition  qu'ils 
1  contracté  de  bonne  foi,  sans  dol  ni  fraude,  dans  l'ignorance 
>  actes  antérieurs  qui,  contenant  aliénation  et  transmission 
certains  droits  de  la  part  de  leur  auteur,  l'avaient  mis  dans 
^possibilité  de  leur  transmettre  plus  de  droits  qu'il  n  en  avait 
-même.  Ce  principe  ressort,  indépendamment  des  règles 
lérales  d'équité  qui  président  toujours  à  la  théorie  des  obli- 
ions,  du  but  particulier  que  le  législateur  s'est  proposé  en 
ctant  l'article  1328. 

^aloia  voulu,  en  effet,  au  moyen  de  ses  dispositions,  pro- 
er  la  bonne  foi  des  tiers  contre  le  danger  des  antidates 
uduleuses,  qu'il  est  si  facile  de  commettre  dans  des  actes 
is  seing-privé  passés  après  coup.  Mais  lorsque  le  tiers  a 
itracté  frauduleusement,  de  mauvaise  foi,  en  connaissance 
l'acte  privé  antérieur  dont  on  se  prévaut  plus  tard  contre 
,  comme  s'il  avait,  à  son  égard,  acquis  date  certaine;  lors- 
il  a  su,  par  exemple,  que  sou  auteur  avait  déjà  vendu  à  un 
tre  la  même  chose  dont  il  lui  a  plus  tard  consenti  aliénation, 
nement  il  prétendra,  dans  ce  cas,  demeurer  propriétaire, 
exclusion  du  précédent  acquéreur,  sous  le  seul  prétexte 
e  son  titre  a  une  date  certaine  antérieure.  Il  ne  pourra 
'^oquer  la  protection  de  l'article  1328,  parce  qu'elle  n'est  pas 
e  au  dol,  ni  à  la  fraude. 

Â.insi  repoussé,  à  raison  de  sa  mauvaise  foi,  par  le  premier 
^uéreur,  il  n'aura  qu'à  s'en  prendre  à  lui-même  de  l'ineffi- 
îité  de  son  contrat  et  du  dommage  qu'il  en  éprouve,  pour 
voir  volontairement  encouru,  en  connaissance  de  cause, 
imment,  en  effet,  pourrait-il  prétendre  que  l'acte  dont  se 
évaut  son  adversaire  n'a  pas  de  date  vis-à-vis  de  lui,  alors 
e  la  connaissance  personnelle  qu'il  a  eue  équivaut,  à  son 
ard,  aune  certitude  relative  de  date  antérieure? 
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Tel  est  le  cas  où  j'achète  une  propriété,  sachant  que   iji 
vendeur  a  consenti  précédemment,  par  acte  privé,  une  s(i.i 
tude  en  faveur  de  son  voisin  ;  le  sachant,  par  exemple,  ]\v 
avoir  vu,  lu,  conseillé,  rédigé  l'acte  qui  la  constitue,  soitjir: 
avoir  réglé  quelque  différend  à  l'occasion  de  son  exercice, 
pour  l'avoir  exercée  ou  soufferte  moi-même,  en  quahté  (J- 
mier  du  fonds  dominant  ou  du  fonds  servant.  Je  ne  pou 
prétendre  que  l'acte  ne  fait  pas  foi  de  sa  date  à  mon  ég; 
Du  moins,  le  tiers  pourra  me  répliquer  par  la  preuve  de 
fraude  ou  de  ma  mauvaise  foi. 

Le  porteur  d'un  acte  sous  seing-privé  sans  date  cert; 
pourra  donc,  pour  échapper  à  l'application  de  l'article  i;i. 
offrir  la  preuve  de  faits  qui  constituraient  son  adversaire,  i 
état  de  dol  et  de  fraude  (1).  Et,  outre  les  éléments  ordinale 
d'une  notoriété  non  équivoque,  tels  que  la  possession  eh 
jouissance  publique,  souvent  la  nature  même  des  droits  c- 
cédés,  la  position  des  parties,  leurs  rapports,  les  diverses  i-^ 
constances  de  la  cause  suffiront  pour  établir  la  mauvaise  i 
et  la  fraude.  Ce  n'est  pas  que  l'acte  soit  censé  acquérir  d;| 
certaine,   et,  si  l'article   1328  cesse  d'être  applicable,  c' 
uniquement  à  raison  des  principes  généraux  et  supériei 
d'équité  et  de  bonne  foi. 

Mais  quand  nous  parlons  ici  de  mauvaise  foi,  nous  entende; 
une  mauvaise  foi  caractérisée,  participant  du  dol  et  de 
fraude  proprement  dits.  A  la  différence  des  cas  ordinair 
la  simple  connaissance  ne  suffira  pas  toujours  pour  constitii 
le  tiers  en  état  de  mauvaise  foi,  si.  à  ce  premier  élément, 
vient  se  joindre  une  intention  frauduleusement  calculée.  Pc 
que  l'application  de  l'article  1328  cesse  à  son  égard,  il  fa 
donc  que  le  tiers  non-seulement  ait  connu,  sans  incertitude 
sans  équivoque,  l'existence  de  l'acte  antérieur  sous  sein 
privé,  mais  encore  qu'il  ait  eu,  en  contractant,  précisément 

(I)  Agcn,  \1  mai  1830.  Sirey,  33,  2,  MO, 
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e  de  frauder  les  droits  précédemment  concédés  à  un 

si,  en  cas  de  bail  sous  seing-privé  sans  date  certaine,  le 
ur  ne  peut  opposer  à  l'acquéreur  qui  prétend  l'expulser, 
^lonnaissait,  en  achetant  la  chose  louée,  l'existence  du  bail, 
î  s'est  engagé  par  la  vente  à  le  respecter  (2).  L'acquéreur 
égitimement  croire  que  le  vendeur,  en  ne  stipulant  pas 
intien  du  bail,  s'engageait  lui-même  à  faire  sortir  le  pre- 
sauf  indemnité;  il  a  pu  ensuite,  quoique  connaissant  le 
'occupation  de  celui-ci,  ignorer  les  clauses  du  bail  quant 
lurée  et  les  autres  conditions  de  son  existence,  et  le  con- 
îr,  dès  lors,  comme  fait  seulement  pour  le  temps  de  durée 
aire  d'un  bail  verbal.  Mais  si  le  tiers  acquéreur,  contrac- 
m  parfaite  connaissance,  s'était  rendu  coupable  d'une 
don  dolosive  et  d'un  concert  frauduleux,  le  preneur 
it  être  maintenu  en  possession,  quoique  son  titre  n'eût 
acquis  date  certaine. 

Il  suffit,  au  surplus,  que  la  bonne  foi  du  tiers  ait  existé 
)ment  où  il  a  contracté.  Il  importe  peu  qu'il  ait  appris 
ard  l'existence  d'un  acte  antérieur  qui  aurait  transmis  à 
tre  des  droits  en  contradiction  et  en  opposition  avec  les 
Il  peut  néanmoins,  malgré  cette  connaissance  ultérieu- 
it  acquise,  se  prévaloir  des  dispositions  de  l'article  1328, 
e  s'il  avait  été  constamment  de  la  plus  entière  bonne 
ir,  au  moment  où  il  contractait,  sa  bonne  foi  était  par- 
et,  de  cet  instant,  la  protection  de  notre  article  lui  était 
:e. 

ae  fais  consentir  une  hypothèque;  j'apprends  plus  tard 
immeuble  affecté  a  été  antérieurement  vendu  par  acte 


ACHARi^,  t.  0,  p.  681,  1"  cdit.,  et  t.  8,  p.    261,  4»  édit.  — 
)le,  9  mai  1833.  Sirey,  33,  2,  306.  —  Nîmes,  27  mai  1840. 
40,  2,  49o. 
)ouai,  11  août  1837.  Sirey,  38,  2,  106. 
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SOUS  seing-privé;  cependant,  je  prends  inscription.  Monhy. 
thèque  est  valable  (1). 

J'achète  un  immeuble  le  1"  janvier,  par  acte  sous  sei' 
privé;  deux  jours  après,  j'apprends  qu'un  tiers  s'en  dit  aif! 
acquéreur,  en  vertu  dun  acte  de  même  nature.  Je  m'empre 
de  faire  enregistrer  le  mien,  pour  m'assurer  la  priorité 
date.  Je  suis  dès  lors  préférable,  tant  à  raison  de  l'antérioi 
de  mon  titre  qu'à  raison  de  ma  bonne  foi  au  moment  de 
vente. 

Mais  il  y  aurait  fraude  de  ma  part  si,  apprenant,  avant 
contracter,  l'existence  d'un  contrat  antérieur  passé  avec 
tiers,  j'antidatais  mon  acte  de  manière  à  faire  croire  que,  à  ce 
fausse  date,  j'étais  en  état  de  bonne  foi.  Mon  adversaire  po 
rait  et  devrait  en  même  temps  établir  cette  antidate  frau( 
leuse.  Car,  ne  pouvant  invoquer  en  sa  faveur  l'antériorité  lég 
du  titre,  puisque  nous  supposons  que  le  sien  n'a  pas  acq 
date  certaine,  il  ne  peut  repousser  mes  prétentions  qu' 
prouvant  ma  fraude  et  ma  mauvaise  foi,  abstraction  faite 
l'époque  où  mon  titre  a  acquis  date  certaine. 

Â\.  Nous  avons  déjà  dit  que  la  mauvaise  foi  ordinaire,  ce 
à-dire  la  simple  connaissance  d'un  acte  privé  antérieur, 
suffisait  pas  toujours  pour  autoriser  une  exception  à  l'apf 
cation  de  l'article  1328,  contre  les  tiers  qui  avaient  stipulé  c 
droits  qu'ils  savaient  avoir  été  déjà  transmis  à  d'autres  p 
leur  auteur,  si  cette  mauvaise  foi  de  leur  part  ne  présent, 
les  caractères  du  dol  et  de  la  fraude.  Cette  observation  ( 
d'une  vérité  plus  sensible,  lorsque  l'acquisition  ou  la  trai 
mission  des  droits,  dont  se  prévaut  la  partie  qui  invoque  i 
acte  antérieur,  est  soumise  à  l'accomplissement  de  certain 
formalités  particulières.  Il  n'y  a  même,  dans  ce  cas,  aucu 
distinction  à  faire  entre  les  actes  authentiques  et  les  actes  se 
seing-privé  ayant  ou  non  date  certaine.  La  question  de  prél 
rence  entre  les  contestants  ne  se  décide  point  alors  par  la  seu 


(I)  Cass.,  27  mai  1823.  Siuey,  23,  I,  ;>79. 
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iiliorité  du  titre,  mais  bien  par  la  priorité  de  la  saisine  qui 
jt  jbordonnée  à  l'observation  des  formes  prescrites. 
(.'s  observations  s'appliquent  particulièrement  au  transport 
e  séances.  Le  cessionnaire  n'est,  en  effet,  saisi  à  l'égard  des 
(  ([lie  par  la  signification  du  transport  faite  au  débiteur  ou 
a  son  acceptation  du  transport  dans  un  acte  authentique. 
e  tiers  intéressés  ne  peuvent  donc  prétendre,  pour  priver 
ssionnaire  qui  a  fait  accepter  ou  signifier  la  cession,  du 
[éfîce  de  la  saisine  légale,  qu'il  connaissait  au  moment  du 
■.sport  à  lui  consenti  l'existence  d'une  cession  antérieure 
)rofit  d'un  autre.  Cette  circonstance  est  insuffisante  pour 
ir  celui-ci  de  la  créance,  et  suppléer  à  son  égard  la  signi- 
tion  ou  l'acceptation  de  son  transport,  qui  seules  peuvent 
rendre  efficace  envers  les  tiers.  Jusque-là,  le  premier 
sionnaire  étant  sans  droit  acquis,  la  cession  est  réputée 
1  avenue  à  leur  égard.  Comment,  dès  lors,  pourrait-on 
tendre  que  la  loi  répute  de  mauvaise  foi  le  second  ces- 
maire,  par  cela  seul  qu'il  a  connu  d'une  manière  ou  d'une 
re  un  acte  antérieur  de  cession  qui,  n'ayant  point  reçu 
perfection  légale,  est  aux  yeux  de  la  loi  même  censé 
dstant(d)? 

Cependant,  si  la  simple  connaissance  indirectement  acquise 
transport  ne  constitue  point  par  elle-même  le  second  ces- 
maire  en  état  de  mauvaise  foi,  et  ne  le  fait  point  déchoir  de 
riorité  de  sa  saisine,  ce  n'est  que  tout  autant  que  les  faits 
irconstances  de  la  cause  n'établissent  point  de  sa  part  une 
ide  caractérisée.  S'il  y  a  fraude,  dans  ce  cas  les  tribunaux 
vent,  pour  indemniser  les  tiers  du  dommage  qu'elle  leur 
serait,  le  priver  du  bénéfice  de  la  cession  faite  en  sa 
mr  (2).  La  simple  mauvaise  foi,  qui  est  la  connaissance, 

)  Troplong,  Vente,  n^  901.—  Duranton,  t.  16,  n°  499. —  Zacha- 
t.  2,  p.  555,  1"  édit.,  et  t.  4,  p.  428,  4°  édit.  —Douai,  11  fév. 
).  SiREY,  45,  2,  375. 

)  Zachari^,  ibid.  —  Troplong,  Vente^  n°  90O.  —  Cass.,  5  mars 
i.  SiREY,  38,  1,  630.  —  25  janv.  1842.  Sirey,  42,  1,  982. 
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nous  paraît  ainsi  insuffisante  (1),  et  nous  exigeons  qu'elle 
un  caractère^marqué  de  dol  et  de  fraude  ;  ce  qui  est  sub  ■ 
donné  à  l'appréciation  des  circonstances. 

42.  Nous  devons  maintenant  indiquer  comment  et  de  qi 
jour  les  actes  sous  seing-privé  acquièrent  date  certaine. 

Ils  ont  date  certaine,  porte  l'article  1328,  du  jour  où  ils  o 
été  enregistrés;  du  jour  de  la  mort  de  celui  ou  de  l'un  i 
ceux  qui  les  ont  souscrits;  ou  du  jour  où  leur  substance  e 
constatée  dans  les  actes  dressés  par  des  officiers  publics,  te 
que  procès-verbaux  de  scellés  ou  d'inventaire. 

Nous  allons  présenter  quelques  observations  sur  chacun  ( 
ces  trois  moyens. 

Quant  à  l'enregistrement,  point  de  difficulté.  Nous  feroi 
même  remarquer  que  cette  circonstance  se  confond,  sous  que 
que  rapport,  avec  la  relation  dans  un  acte  public  de  la  sub; 
tance  des  actes  sous  seing-privé. 

43.  On  comprend  sans  peine  comment  la  mort  d'un  ou  d 
plusieurs  des  signataires  de  l'acte  lui  fait  acquérir  date  cei 
laine.  11  est  évident  que,  du  jour  de  son  événement,  elle  ren 
toute  antidate  impossible. 

Il  importe  peu  que  le  signataire  décédé  ait  figuré  dans  Tact 
comme  partie  contractante,  ou  seulement  comme  témoin  o 
conseil,  sans  y  être  personnellement  intéressé.  La  loi,  en  exi 
géant  le  décès  de  celui  ou  de  l'un  de  ceux  qui  l'ont  souscrit 
ne  s'inquiète  nullement  de  la  qualité  en  laquelle  ils  ont  apposi 
leur  signature.  L'antidate  est  d'ailleurs,  dans  tous  les  cas  éga 
lement  impossible  (2). 

Il  doit  en  être  ainsi  même  au  cas  où  la  signature  n'auraii 
été  mise  par  un  tiers  étranger  que  comme  une  sorte  de  visa, 
précisément  en  vue  de  conférer,  le  cas  échéant,  date  certaine 
à  l'acte. 

(t)  Contra,  Duvergier,  Vente,  n"*  208  et  suiv. 
(2)  Zachari^,  l.  5,  p.  680,  1"  édit.,  et  t.  8,  p.  259,  4'  édit.  — 
Cass.,  8  mai  1827.  Sirey,  27,  1,  453. 
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La  date  devient  certaine  par  la  mort  de  l'un  des  signataires, 

rs  même  qu'il  n'existerait  pas  sur  les  registres  de  létat  civil 

i'  acte  de  décès  régulier,  et  qu'il  y  aurait  nécessité,  pour 

(  tenir  un  jugement  destiné  à  le  suppléer,  d'établir  le  décès 

;  moyen  de  la  preuve  testimoniale. 

4  i.  Il  ne  faut  point  assimiler  au  cas  de  mort  l'amputation 
membre,  agent  de  l'écriture.  On  dirait  vainement  que  sa 
rte  rend,  aussi  bien  que  la  mort  qui  anéantit  la  personne, 
■jte  antidate  impossible.  Il  suffit  que  larticle  1328  n'en  parle 
int.  Il  est  facile  d'ailleurs  d'expliquer  le  silence  de  la  loi. 
;  fait  de  l'amputation,  une  fois  établi,  peut  sans  doute  démen- 
er l'impossibilité  d'une  antidate;  mais  il  n'est  point,  comme 
.ns  le  cas  de  mort,  susceptible  d'une  preuve  aussi  précise 
lant  à  sa  date.  D'autre  part,  le  signataire  prétendu  peut,  par 
ite  d'un  concert  frauduleux,  s'attribuer  et  reconnaître  comme 
îone  une  signature  fausse  et  contrefaite,  émanée  après  coup 
un  tiers  étranger.  La  loi  a  voulu  éviter  toutes  ces  difficultés 
i  s'en  tenant  au  seul  cas  de  mort  (1). 
Plus  encore  que  l'amputation,  la  simple  paralysie  est  insuf- 
anle  pour  conférer  à  l'acte  une  date  constante.  Il  est,  en  effet, 
Dins  facile  d'en  constater  avec  précision  le  moment,  l'inten- 
é  et  les  résultats,  quant  à  l'impuissance  absolue  de  la  per- 
nne  qui  en  est  atteinte. 

45.  L'article  1328  ne  prévoit  que  le  cas  de  mort  de  celui  ou 
l'un  de  ceux  qui  ont  souscrit  l'acte,  c'est-à-dire,  suivant 
1  expressions  de  l'article  1410,  d'un  ou  de  plusieurs  des 
mataires  du  dit  acte.  La  mort  de  celui  ou  de  l'un  de  ceux  qui 
nt  écrit,  sans  être  signataires,  ne  peut  donc  lui  conférer  date 
rtaine.  Car  un  corps  d'écriture  est  loin  de  caractériser  l'iden- 
è  de  la  personne,  comme  le  fait  une  signature,  qui,  bien 
'elle  soit  exposée  elle-même  à  un  désaveu,  marque  l'écrit 
m  cachet  particulier  de  personnalité  propre.  Un  simple  corps 

\)  Contra,  Toullier,  t.  8,  n°  2i2. 
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d'écriture  est,  au  contraire,  par  lui-même  toujours  anonyme 
et,  pour  en  reconnaître  l'auteur,  il  faut  employer  des  moyen 
de  vérification  préalable,  trop  incertains  et  trop  dangereu 
dans  leurs  résultats. 

46.  Lorsque  leur  substance  est  constatée  dans  des  acte 
dressés  par  des  officiers  publics,  les  actes  sous  seing-priv. 
acquièrent  immédiatement  date  certaine.  Ils  participent  sou 
ce  rapport,  par  l'effet  de  cette  simple  relation,  de  l'authenticiti 
des  actes  publics. 

Mais  il  importe  de  bien  se  fixer  sur  le  sens  que  la  loi  atta 
che  à  ces  mots,  substance  constatée.  Il  ne  s'agit  point  d'abon 
d'un  dépôt  qui  aurait  été  fait  d'un  acte  sous  seing-privé  dan 
l'étude  d'un  notaire.  Il  acquiert,  en  effet,  par  ce  dépôt,  régu 
lièrement  effectue,  plus  qu'une  date  certaine;  il  acquiert  1» 
caractère  et  la  force  de  l'authenticité  (I). 

Il  ne  s'agit  ici  que  d'une  simple  mention,  d'une  relatioi 
dans  un  acte  public,  et  la  loi  en  indique  elle-même  le  sens  ei 
citant  comme  exemples  les  procès-verbaux  de  scellés  ou  d'in 
ventaire.  Qu'est-ce  donc  que  constater  la  substance  d'un  acte 
C'est  le  signaler  par  la  mention  de  sa  nature  particulière,  d( 
ses  clauses  principales,  de  sa  date  apparente,  par  l'indicatioi 
des  parties  contractantes  et  signataires,  enfin  par  toutes  le 
circonstances  propres  à  le  déterminer  d'une  manière  précisi 
et  non  équivoque. 

Cette  relation  n'est  point  un  résumé  de  la  teneur  de  l'acte 
elle  en  est  le  signalement  par  l'indication  des  faits  et  circons 
tances  qui  le  caractérisent  et  le  spécifient.  La  substance  d'ui 
acte  privé  nous  paraît  donc  suffisamment  constatée  dans  ui 
acte  public,  suivant  le  sens  qu'attache  à  ces  expressions  l'ar 
ticle  1328,  alors  même  qu'il  est  simplement  signalé  par  se; 
caractères  matériels  et  l'indication  des  mots  par  lesquels  i 
commence  et  se  termine,  pourvu  que  ces  mentions  ne  laissen 
aucun  doute  sur  son  identité. 

(1)  Voy,  art.  13<7,  n"  40. 
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ais  l'indication  de  la  date  seule,  sans  autres  désignations, 
:,ï  le  plus  souvent  insuftisante.  En  l'absence  d'énonciations 
l!;  développées,  il  ne  sera  guère  possible,  dans  ce  cas,  à  moins 
lirconstances  particulières  qui  les  rendentinutiles,  de  recon- 
j.re  si  l'acte  signalé  par  sa  date  seulement  est  le  même  que 
il  que  l'on  oppose  plus  tard  comme  ayant  acquis  date  cer- 
le  (1). 

Idais  la  substance  d'un  acte  privé  est  suffisamment  constatée 
squ'on  en  énonce  l'existence,  dans  un  acte  public,  par  les 
ications  les  plus  complètes  et  les  plus  précises,  bien  qu'on 
le  signale  que  comme  constituant  une  simple  convention 
'baie.  Ce  subterfuge,  employé  pour  échapper  aux  droits  de 
ibre  et  d'enregistrement,  est  passé  dans  la  pratique,  et 
bus  en  est  poussé  à  ce  point  que  l'on  n'hésite  même  plus  à 
iiscrire  et  à  lire  de  semblables  conventions,  toujours  prc- 
idues  verbales.  Il  faut  donc  avant  tout  un  acte  constatant 
e  convention  arrêtée  entre  les  parties,  et  si  l'acte  pubUc 
roqué  ne  fait  que  relater  des  allégations  et  des  prétentions, 
te  relation  ne  satisfait  point  au  vœu  de  la  loi,  et  est  inefli- 
^e  envers  les  tiers  (2). 

47.  Quant  aux  actes  publics  dans  lesquels  la  substance  d'un 
,e  privé  peut  être  réguhèrement  relatée,  nous  citerons,  outre 
i  procès-verbaux  de  scellés  et  d'inventaire,  les  actes  de 
taire,  d'huissier  (3),  d'avoué;  les  jugements  et  autres  actes 
justice;  les  contraintes  décernées  par  les  receveurs  de 
nregistrement  et  des  domaines  (4);  les  procès-verbaux  et 
its  de  perquisition,  de  saisie  de  pièces  de  conviction  dans 
.  poursuites  et  instructions  criminelles;  les  actes  émanés 
me  administration  publique,  par  exemple,  une  décision 


:i;  Cass.,  23  nov.  18i1.  Sirey,  42,  1,  134. 
;2)  Cass.,  22  juin  1858.  Sirey,  58,  I,  586. 
;3)  Cass.,  2-2  nov.  1864.  Sirey,  65,  1,  380. 
[i]  Voy.  Cass.,  23  nov.  l84!.SiRtY,  .i'2,  i,  134. 


ministérielle  portant  remise  des  peines  encourues  pour  i 
gistrement  tardif  (1). 

Cependant,  si  un  acte  sous  seing-privé  était  relaté,  co 
simple  convention  verbale,  dans  une  requête  en  défenses 
fiée  d'avoué  à  avoué,  cette  relation  dans  un  pareil  acte  s 
insuffisante  pour  lui  faire  acquérir  date  certaine.  De  ser 
blés  mentions,  par  la  nature  particulière  de  l'acte  où  elles 
consignées,  et  les  circonstances  dans  lesquelles  elles  ont 
ne  constituent  que  de  simples  allégations,  sans  aucun  c 
tère  suffisant  de  certitude  (2). 

48.  Lorsque  les  scellés  ont  été  apposés,  il  semble  tout 
rel  d'attribuer  à  l'acte  privé  qui  a  été  mis  et  trouvé  sou 
scellés  date  certaine,  non  pas  seulement  du  jour  où  il 
mentionné  dans  le  procès-verbal  de  levée,  mais  rétroai 
ment  du  jour  où  il  a  été  placé  sous  les  scellés,  bien  qu 
moment  sa  substance  n'ait  pas  été  relatée  dans  le  procès-v 
d'apposition.  Car  il  est  évident  que,  de  ce  moment-là,  i 
pas  été  susceptible  d'une  confection  frauduleusement 
datée.  Cependant,  l'article  1328  est  formel;  l'apposition 
scellés  ne  suffit  pas  ;  il  faut  la  relation  de  la  substance  de  1 
privé  dans  le  procès-verbal. 

Nous  ferons  encore  une  autre  observation,  commune 
procès-verbaux  de  scellés  et  d'inventaire.  Le  plus  sou^ 
ils  durent  plusieurs  jours,  et  même  les  heures  de  vacati 
sont  indiquées.  Dans  ce  cas,  les  actes  sous  seing-privé  aci 
rent  date  certaine,  non  point  simultanément  du  jour  t 
clôture  définitive  du  procès-verbal,  mais  successivemer 
fur  et  à  mesure  que  leur  substance  y  est  relatée,  et  sui 
l'ordre  des  dates  particulières  attribuées  à  chacune  des  pa 
du  procès-verbal  où  cette  relation  se  rencontre. 


(1)  Riom,  24  janv.  1842.  Sirey,  42,  2,  67. 

(2)  Grenoble,  26  avril  J849.  Sirey,  50,  2,  271.  —  Rouen,  24 
1852.  Sirey,  52,  2,  535. 
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'W.  L'article  1328  ne  s'occupe  que  du  cas  où  la  substance 
in  acte  privé  est  constatée  dans  un  acte  public.  Supposons 
'elle  soit  relatée  dans  un  autre  acte  sous  seing-privé,  et  que 
'■■  dernier  acte  ait  acquis  lui-même  date  certaine  par  l'enre- 
itrement,  la  mort  de  l'un  des  signataires  ou  la  relation  de  sa 
bstance  dans  un  acte  public.  Le  premier  acte  aura-t-il  acquis, 
r  contre-coup,  également  date  certaine?  Nous  le  croyons, 
rce  qu'il  est  impossible  de  le  séparer  du  second,  et  que  si 
lui-ci  a  acquis  date  certaine,  il  communique  nécessairement 
l'autre  qu'il  relate  cette  même  certitude  de  date  qui  existe 
contestablement  pour  lui.  Il  en  fait. foi  également  à  sa  date 
■opre. 

50.  Quoi  qu'il  en  soit,  ces  trois  circonstances,  enregistre- 
ent,  mort  de  l'un  des  signataires,  relation  de  la  substance 
n  l'acte  privé  dans  un  acte  public,  sont  les  seules  au  moyen 
îsquelles  un  acte  sous  seing-privé  puisse  acquérir  date  cer- 
ine.  Les  expressions  mêmes  de  l'article  1328  établissent  que 
s  dispositions  sont  limitatives  et  non  simplement  démons- 
atives.  En  excluant  ainsi  toute  autre  circonstance  comme 
'opre  à  conférer  aux  actes  sous  seing-privé  une  date  certaine, 
législateur  a  enlevé  au  juge  un  pouvoir  arbitraire,  dont 
exercice  eût  été  incompatible  avec  les  principes  de  certitude 
de  fixité  qu'il  a  entendu  consacrer  (1). 
Les  cas  de  maladie  (2),  d'éloignement  (3),  d'absence  même 
diciairement  constatée  (4),  de  séquestration  et  d'emprison- 
;ment  de  l'un  des  signataires  ;  l'emploi  d'un  papier  timbré 
)rs  d'usage,  l'apposition  du  timbre  de  la  poste  (5),  ou  du 

(1)  Zachari^,  t.  s,  p.  G80,  {'■'  édit.,  cl  t.  8,  p.  260,  4"  édit.  — 
JRANTO.N,  t.  13,  n"  131.  —  Favabd,  R6p.,  V'' Acte  sous  selng-prlcé, 
et.  1,  S  4,  n"  7.  —  BoNNiER,n"  573.  —  Makcadé,  art  1328,  n"  4.  — 
ISS.,  27  mai  1823.  Sirey,  23,  1,  297. 

(2)  Contra,  Tol'llier,  t.  8,  n"  242  et  243. 

(3)  Contra,  Toullier,  t.  8,  n»  2i2. 

(4)  Zachari.e,  ibld.  —  Canine,  Tol'LLIER,  ibUI. 
{o)  Zachari.î:,  ibld. 
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sceau  de  toute  autre  administration  publique,  sont,  en  cens 
quence,  absolument  inefficaces  pour  attribuer  une  date  ce 
taine  aux  actes  sous  seing-privé. 

51.  On  ne  saurait  non  plus,  au  moyen  de  la  preuve  test 
moniale  ou  de  simples  présomptions,  prouver  contre  les  lie 
la  sincérité  de  la  date  d'un  acte  sous  seing-privé,  ou  répoqi 
à  laquelle  aurait  été  faite  la  convention  ou  disposition  qu 
renferme,  si  cet  acte  n'a  point  acquis  date  certaine  par  l'ui 
des  circonstances  indiquées  par  l'article  1328  (1). 

11  est  même  indifférent  que  cette  offre  de  preuve  s( 
appuyée  de  la  mise  en  possession,  par  exemple,  del'acquérei 
ou  du  preneur  qui  se  prévaut  d'un  titre  sans  date  certaine, 
rencontre  de  tiers  qui  invoquent,  au  contraire,  des  actes  do: 
la  date  est  constante  (i2). 

Mais  si  cette  offre  de  preuve,  quant  à  la  sincérité  de  lada 
de  l'acte,  ou  quant  à  l'époque  à  laquelle  la  convention  aurt 
été  réellement  passée,  se  fondait  sur  un  commencement  ( 
preuve  écrite  qui  eût  lui-même  acquis  date  certaine  par  l'i 
des  moyens  indiqués  à  l'article  1328,  nous  croyons  qu'alo 
elle  serait  recevable.  On  rentre,  en  eft'et,  dans  ce  cas,  en 
qui  touche  la  certitude  de  la  date,  dans  les  termes  mêmes  i 
notre  article;  et  si  l'écrit  produit,  par  exemple,  un  acte  i 
vente  non  fait  double,  ne  fait  pas  par  lui-même  preuve  coi 
plète  et  n'établit  qu'un  commencement  de  preuve  écrite,  il  n'i 
est  pas  moins  vrai,  d'une  part,  qu'il  n'y  a  point  d'antida 
frauduleuse  à  craindre,  et,  d'autre  part,  que  la  preuve  pe 
être  complétée  par  tous  moyens  de  droit.  L'article  1328  no 


(11  Zachari.e,  t.  o,  p.  681,  1"  édit.,  et  t.  8,  p.  261,  -i-  édit. 
Cass.,  27  mai  1823.  Sirey,  23,  i,  297.  —  Toulouse,  7juil!.  18- 
SiREY,  32,  2,  646.  —  Grenoble,  9  mai  J833.  Sirey,  33,  2,  30ô. 
Douai,  Il  août  1837.  Sirey,  38,   2,    106.  —  Rouen,  22  juin  \S: 
Sirey,  73,  2,  209. 

(2)  Zachari.e,  ibid.  —  Nîmes,  27  mai  1840.  Sirey,  40,  2,  495. 
Douai,  U  août  1837.  Sirey,  38,  2,  106. 


DES  OBLIGATIONS  (aRT.    1328).  159 

irait  donc  s'appliquer  aussi  bien  à  l'écrit  privé  qui  ne  fait 
ji'un  commencement  de  preuve,  qu'à  l'écrit  qui  en  fournit 
!ie  pleine  et  entière,  sauf,  dans  le  premier  cas,  à  la  complé- 
îr  régulièrement. 

52.  Remarquons,  au  surplus,  que  l'article  1328  est  inappli- 
ible  aux  matières  de  commerce.  Les  juges  ont,  en  consé- 
,iience,  le  pouvoir  de  s'assurer,  même  à  l'égard  des  tiers,  que 
j.  date  des  actes  privés,  constatant  des  conventions  ou  opéra- 
ons  commerciales,  est  réelle  et  sincère,  bien  qu'elle  ne  soit 
avenue  certaine  par  aucuns  des  moyens  ordinaires.  Ils  peu- 
ent  alors  se  décider  par  les  faits  et  circonstances  de  la  cause 
t  par  de  simples  présomptions.  Ce  point  est  aujourd'hui  fixé 
n  doctrine  et  en  jurisprudence  (1). 

Par  application  du  même  principe,  la  Cour  de  cassation  (2) 
même  décidé  que  la  preuve  qu'un  jugement  par  défaut  rendu 
n  matière  commerciale  avait  été  exécuté  et  n'était  point,  par 
onséquent,  tombé  en  péremption,  pouvait  être  administrée, 
lême  à  l'égard  des  tiers,  par  tous  les  moyens  que  la  loi  com- 
lerciale  autorise,  tels  que  déclarations  de  témoins  et  livres 
e  commerce. 

53.  Il  peut  arriver,  et  nous  en  avons  vu  divers  exemples, 
ue  deux  ou  plusieurs  actes  émanés  du  même  auteur,  au  profit 
e  personnes  différentes,  acquièrent  ou  ont  date  certaine  du 
lême  jour,  alors  qu'ils  ont  pour  effet  de  contredire,  annuler, 
astreindre  ou  modifier  dans  leur  exercice  les  droits  qu'ils 
ansmettent  ou  constituent  en  faveur  de  ceux  qui  les  invo- 
uent  respectivement.  Ce  concours  d'actes,  à  la  même  date,  a 

(1)  ToL'LLiER,  t.  8,  n"  244.  —  Pardessus,  Droit  commercial,  t.  2, 
»  246.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  681,  l-^^  édit.,  et.  t.  8,  p.  262,  4«  édit. 
-Cass.,4  fév.  1819.  Sirey,  19,  I,  384.—  28  janv.  1834.  Sirey,  35, 
,  20G.  —  17  juill.1837.SiiiEY,  37,  I,  1022.—  7  mars  JS-i9.  Sirey,  49, 
,  397.  —  2  juin  1863.  Sirey,  63,  1,  335.  —  Douai,  19  février  1866. 
irey,  66,  2,  83. 

(2)  10  juillet  1866.  Sirey,  66,  1,  380.  —  Amiens  3  juillet  1868. 
iRicY,  68,  2,  3-41, 
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lieu  soit  qu'il  s'agisse  d'actes  publics  ou  d'actes  sous  sein 
privé  ayant  acquis  date  certaine. 

Tel  est  le  cas  où  deux  personnes  ont  acquis  le  même  jo 
la  même  chose,  du  môme  propriétaire,  soit  qu'il  ait  veni 
chaque  fois  en  personne,  ou  que  les  ventes  aient  été  conse 
ties  d'un  côté  par  lui  et  de  l'autre  par  un  mandataire,  ou  p 
deux  mandataires  différents.  Tel  est  encore  celui  où,  lemêr 
jour,  la  même  personne  vend  à  l'un  une  chose  et  confère 
d'autres  sur  la  même  chose  une  servitude,  un  bail,  une  hyp 
thèque  ou  tout  autre  droit  réel. 

Si  les  actes  indiquent  d'une  manière  précise  l'heure 
laquelle  chacun  d'eux  a  été  passé  ou  a  acquis  date  certain 
s'ils  marquent  une  différence  appréciable  dans  leur  temps,  p 
exemple,  en  énonçant  que  l'un  a  été  passé  le  matin  et  l'aut 
le  soir,  dans  ce  cas  la  préférence  est  due  à  l'antériorité  de 
date  exprimée,  à  moins  que  la  partie  à  qui  on  l'oppose  n'ét 
blisse  qu'il  y  a  eu  dol,  fraude  ou  miême  faux. 

Si  l'article  2147  dispose  que  tous  les  créanciers  inscrits  1 
même  jour  exercent  en  concurrence  une  hypothèque  de  1 
même  date,  sans  distinction  entre  l'inscription  du  matin  •' 
celle  du  soir,  quand  même  cette  différence  serait  marquée  p; 
le  conservateur,  cette  disposition  tout  exceptionnelle  ne  saura 
être  appliquée  hors  du  cas  pour  lequel  elle  a  été  spécialemei 
édictée.  D'ailleurs,  il  n'est  pas  possible,  dans  les  hypothèse 
que  nous  posons,  d'admettre  en  concurrence  les  divers  pn 
tendants-droit,  comme  on  admet  les  simples  créanciers  quin 
font  que  se  distribuer  contributoirement  le  gage  commun  d 
leurs  créances.  Il  y  a  donc  nécessité  d'attribuer  à  l'un  d'eu 
une  préférence  sur  l'autre,  et  toute  la  difficulté  consiste 
déterminer  celui  auquel  cette  préférence  doit  être  accordée 
les  actes  n'indiquant  aucune  différence  d'heure  ou  de  temp 
dans  la  même  journée. 

Indépendamment  de  toute  articulation  de  mauvaise  foi,  d( 
dol,  de  fraude  ou  de  faux,  dont  la  preuve  est  toujonrs  à  1; 
charge  de  celui  qui  les  allègue,  toute  partie  sera  recevable  ; 
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3  ir  par  la  preuve  testimoniale  ou  à  l'aide  de  simples  pré- 
iptions  l'antériorité  du  titre  qu'elle  invoque.  Ce  n'est  pas, 
ijffet,  qu'une  semblable  prétention  ait  pour  objet  et  pour 
;  Itat  d'attribuer  à  un  acte  une  date  certaine,  à  un  moment 
I  conque,  par  un  moyen  autre  que  ceux  qui  sont  admis 
I  l'article  1328.  Sans  toucher  autrement  à  la  certitude  res- 
'  ive  des  dates  qui  reste  entière,  il  s'agit  uniquement  de 
;  rminer,  dans  le  cercle  d'heures  où  elles  sont  fixées,  l'an- 
)rité  de  l'une  sur  l'autre.  Or,  cette  détermination  en  don- 
t  à  l'une  d'elles  plus  de  précision,  n'altère  en  rien  la 
ilude  de  l'autre,  puisqu'elle  demeure  toujours  fixée,  sauf 
'certitude  de  l'heure,  au  jour  indiqué  (1). 
a  nature  des  droits  transmis  ou  acquis  aux  tiers  porteurs 
différents  actes  est  absolument  indifférente  pour  la  solu- 
i  de  la  question,  et  il  importe  peu  qu'il  s'agisse  de  droits 
itiques  ou  différents,  comme  de  la  vente  de  la  même  chose 
seulement  d'une  vente  faite  à  l'une  des  parties,  et  d'un  bail 
d'une  servitude  consentie  à  l'autre,  quant  à  la  même  chose, 
is  avant  d'entrer  dans  quelques  détails,  nous  croyons  devoir 
3r  un  coup  d'œil  sur  une  espèce  qui  a  été  soumise  à  la  Cour 
cassation. 

Le  22  décembre  1806,  Ducros  donne  à  Fabrit  deux  fonds 
terre  à  titre  d'antichrèse.  Le  2  septembre  1811,  les  héri- 
rs  Fabrit  cèdent  et  transportent  la  créance,  avec  le  béné- 
e  de  l'antichrèse,  à  Simon  Thomas.  Dans  cet  acte  de  cession 
créance  est  évaluée  à  huit  cents  francs. 
Le  40  décembre  1811,  Ducros  vend  à  Tort  les  fonds  remis 
:r  lui  en  antichrèse.  Par  cet  acte  de  vente  la  créance  Fabrit 
t  évaluée  à  sept  cent  vingt-deux  francs,  et  Tort,  acquéreur, 
.t  chargé  de  l'acquitter. 

Enfin,  le  4  juillet  1817,  Ducros  déclare  approuver  la  cession 
e  1811,  consentie  à  Simon  Thomas,  et  se  reconnaît  débiteur 
e  la  somme  totale  de  douze  cents  francs. 

(1)  Voy.  art.  1319,  n"  13. 

T.    YI.  li 
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Ces  actes  de  1811  et  1817  étaient  sous  signatures  priv}. 
Ils  ne  furent  enregistrés,  savoir  :  la  vente  du  10  décerr.j 
1811,  que  le  23  décembre  1824,  et  le  règlement  du  4  just 
1817,  que  le  22  juin  1842. 

Mais  Ducros  était  mort  avant  ce  double  enregistrement e 
18  octobre  1823.  Dès  lors  son  décès  avait  donné  date  certa^ 
aux  actes  antérieurs  qu'il  avait  souscrits. 

Dans  ces  circonstances,  les  héritiers  de  Tort,  acquére, 
voulant  dégager  les  immeubles,  offrent  aux  héritiers  de  Sini 
Thomas,  cessionnaire,  la  somme  de  sept  cent  vingt-deux  fra  5 
réglée  par  la  vente  de  1811.  Ceux-ci  refusent  ces  offres  com  >, 
insuffisantes;  ils  prétendent  qu'elles  doivent  être  des  do; 
cents  francs  réglés  par  l'acte  de  1817  ;  et  la  cour  de  Nîmes  i 
déclare,  en  effet,  insuffisantes,  parle  motif  que  l'acte  du  4ji- 
let  1817  a  acquis  date  certaine  par  le  décès  de  Ducros,; 
18  octobre  1823,  quoiqu'il  n'ait  été  enregistré  qu'en  18 , 
tandis  que  la  vente  du  10  décembre  1811  n'a  acquis  date  ch 
taine  que  le  23  décembre  1824,  jour  de  son  enregistreme . 
En  conséquence,  elle  décide  que  l'acquéreur  est  tenu  de  r 
pecter  les  engagements  pris  antérieurement  par  son  vendei 
et  les  droits  conférés  par  lui  à  des  tiers  avant  son  aliénalic 

Il  y  avait  là  une  contradiction  palpable;  car  il  était  évidt 
que  les  deux  actes  avaient  également  acquis  date  certaine 
même  instant,  à  partir  du  décès  de  Ducros,  et  que  l'antérior) 
de  date  ne  pouvait  se  fixer  par  la  comparaison  du  jour  i 
décès  avec  la  date  de  l'enregistrement  de  l'un  ou  de  l'aut 
titre.  Cet  arrêt  devait  être  cassé,  et  il  le  fut  (1). 

Mais  la  Cour  de  cassation  ne  dit  point  dans  son  arrêt  quel 
estlissue  par  laquelle  les  juges  doivent  sortir  de  l'impasse  c 
ils  semblent  renfermés?  Nous  allons  l'indiquer. 

Cette  question  de  préférence  bien  plus  que  d'antériorité  c 
date  doit  se  résoudre  par  les  principes  relatifs  à  la  preu\ 
des  obligations;  et  voici  comment  :  Celui  qui  réclame  un  dro 


(1)  Cass.,  Il  janv  1847.  Sirf.y,  47,  I,  3i9. 
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,enu  de  le  prouver;  à  défaut  de  preuve,  il  succombe  dans 
rétentiou.  Or,  dans  ce  concours  d'actes  qui  sont  en  con- 
viction et  en  opposition  les  uns  par  rapport  aux  autres, 

demandeur  qui  n'est  point  en  possession  du  droit  qu'il 
,end  faire  reconnaître  en  sa  faveur,  est  dans  l'impuissance 

administrer  la  preuve,  puisque  cette  preuve  est  subor- 
née à  celle  de  l'antériorité  de  son  titre,  et  que  la  simulta- 
,éde  dates  également  certaines  exclut  jusqu'à  l'idée  d'une 
Priorité  possible.  Sa  demande  doit  être  repoussée,  comme 
on  titre  avait  une  date  postérieure  ;  car  c'est  la  même  cliose 
rlui  d'avoir  un  acte  ayant  date  postérieure  expressément, 
d'en  invoquer  un  qui  n'a  pas  de  date  certaine  antérieure, 
lis  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  et  par  les  mêmes  motifs, 
Ijuges  n'ont  qu'à  décider  que  la  demande  n'est  pas  justifiée, 
demandeur  perd  donc  son  procès  à  défaut  de  preuve,  et  le 
'endeur  qui  est  en  possession  le  gagne,  non  pas  parce  qu'il 
blit  son  droit,  mais  parce  que  son  adversaire  ne  prouve 
;  le  sien,  vincit  per  non  jus  actoris. 
Ze  n'est  là,  en  détinitive,  qu'un  de  ces  cas  si  nombreux  qui 
ntrent  combien  la  possession  est  importante  dans  l'exei'cice 
>  actions,  et  qui  établissent  la  vérité  pratique  de  cet  axiome, 
pari  causa  melior  est  condilio  possidentis;  dans  une  cause, 
de  d'ailleurs  de  part  et  d'autre,  la  condition  du  possesseur 
préférable.  Nous  y  voyous  encore  la  preuve  du  soin  avec 
uel  les  juges  doivent  déterminer  les  rôles  de  demandeur 
[le  défendeur,  puisque  la  cbarge  de  la  preuve  et  le  succès 
la  cause  en  dépendent.  A  ce  sujet,  nous  observerons  qu'ils 
lis  ont  souvent  paru  ne  pas  y  attacher  une  importance  suf- 
mte.  Plus  dune  fois  nous  les  avons  vus,  au  lieu  de  s'en 
lir  résolument  à  ces  principes  élémentaires  qui  ont  le, 
)rême  avantage  de  sauvegarder  leur  responsabilité,  se 
sser  entraîner,  par  des  considérations  d'équité  prétendue, 
"appréciation  arbitraire  de  faits  et  de  circonstances  dont 
caractère  équivoque  ne  fait  i.aitre  que  le  doute,  et  tend  à 
ifondre,  par  l'incertitude  des  résultats,  toutes  les  notions 
droit  et  de  justice. 
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54.  Faisons  maintenant  l'application  de  ce  principe  à  V( 
pèce  que  nous  venons  de  rappeler.  Les  héritiers  Thoraa 
cessionnaires  des  droits  de  Fabrit,  créancier  anlichrésisl 
n'avaient,  en  leur  qualité  de  possesseurs  et  de  défendeurs,  qu 
attendre  le  résultat  de  la  preuve  qui  était  à  la  charge  i 
Tort,  demandeur.  Ce  dernier  devait,  en  cette  quahté,  prouv 
l'antériorité  de  son  titre,  c'est-à-dire  de  la  vente  portant 
date  du  10  décembre  18H,  sur  le  règlement  du  4  juillet  181 
Or,  ces  deux  actes  ayant  acquis  simultanément,  par  le  raêr 
fait,  par  la  mort  de  Ducros,  l'un  des  souscripteurs,  date  ce 
taine  le  18  octobre  1823,  il  était  impossible  de  prouver  l'a 
tériorité  de  l'un  de  ces  actes  sur  l'autre;  et,  à  défaut  de  cel 
preuve,  Tort  ne  pouvant  dégager  les  immeubles  antichrés 
qu'en  offrant  le  montant  du  règlement  de  1817,  devait  fore 
ment  être  débouté  de  sa  demande. 

Pareillement,  si  deux  acquéreurs,  deux  fermiers  de  la  mêi 
chose  produisent  deux  actes  ayant  acquis  date  certaine 
même  temps,  par  le  décès  de  l'un  des  souscripteurs,  celui- 
aura  la  préférence  qui  sera  en  possession,  et  contre  lequel 
demandeur  ne  pourra  établir  l'antériorité  de  son  titre  (1). 

Mais  le  même  principe  doit-il  servir  à  résoudre  cette  qm 
tion?  Le  mandataire  vend  un  héritage  à  l'un,  le  mandant 
vend  à  un  autre,  le  même  jour,  par  un  acte  également  authe 
tique,  ou  bien  ces  deux  actes  de  vente,  s'ils  sont  sous  sein 
privé,  acquièrent  date  certaine  du  même  jour,  soit  par  le 
relation  dans  un  acte  authentique,  soit  par  leur  enregistr 
ment.  Les  deux  acquéreurs  sont  également  de  bonne  foi, 
les  actes  valables  à  leur  égard  (2008-2009).  Lequel  des  dei 
sera  préféré?  Sans  distinguer  entre  celui  qui  a  acquis  ( 
mandant  et  celui  qui  a  traité  avec  le  mandataire,  ce  sera  cel 
qui,  suivant  son  droit,  aura  étabh  par  tous  moyens  légaux  i 
preuve  l'antériorité  de  son  titre.  Dans  ce  cas,  en  effet,  à 
différence  de  celui  où  les  actes  n'acquièrent  date  certaine  qi 

(1)  Douai.  3  août  1870   Sirfy.  70,  -2.  2T3. 
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rie  décès  du  signataire  commun,  il  y  a  une  antériorité 
jçalement  possible  de  l'un  des  actes  sur  l'autre,  et  il  ne  reste 
j  is  qu'à  l'établir. 

Mais  si  cette  antériorité  n'est  pas  prouvée  et  qu'il  y  ait 
(  ute,  ce  sera  le  défendeur  qui  devra  être  préféré,  parce  que 
1  demandeur,  qui  n'est  pas  en  possession,  ne  peut  avoir  de 
(Dits  qu'en  établissant  l'antériorité  de  son  titre,  dont  nous 
imposons  qu'il  n'administre  point  la  preuve. 

La  question  étant  ramenée  à  ces  termes,  on  voit  que  le  point 
(  fait  n'est  pas  sans  influence;  et,  nous  le  répétons,  les  juges 

uvent  toujours  l'apprécier  pour  y  trouver  la  preuve  d'une 
;  tériorité,  lorsqu'elle  est  possible  et  saisissable  (1). 

'i'6.  Que  si  aucune  des  parties  n'avait  été  mise  en  possession 
qu'elle  n'établit  point  l'antériorité  du  titre  invoqué  par 
e,  la  préférence  serait  due  à  celle  qui  la  première  aurait 
mande  au  promettant  la  délivrance  de  la  chose  ou  l'exécu- 
|n  du  contrat.  Car  celui-ci,  régulièrement  obligé,  devaitlivrer 
médiatement  la  chose  au  stipulant  qui  en  poursuivait  la 
idition.  Autrement,  il  serait  maître  de  déterminer,  à  son 
Dix,  une  cause  de  préférence  en  faveur  de  l'un  et  au  préju- 
ge de  l'autre,  en  refusant  de  livrer  la  chose,  malgré  la 
mande  régulière  formée  par  l'un  des  stipulants,  pour  en 
ire,  au  contraire,  la  tradition  à  l'autre. 
A  défaut  de  demande  en  délivrance,  la  préférence  devrait 
régler  par  la  priorité  de  la  demande  de  séquestre  formée 
ir  l'un  des  stipulants.  Ce  dépôt  judiciaire  équivaut,  en  efl'et, 
ins  son  intention,  à  l'égard  de  celui  qui  le  provoque,  à  une 
îmande  de  mise  en  possession,  soit  que  celui  qui  le  demande 
Dive,  aux  termes  de  son  titre,  recevoir  immédiatement  déli- 
'ance  de  la  chose,  ou  n'en  prendre  possession  que  dans  un 
élai  déterminé,  alors  même  que  l'autre  stipulant,  qui  est 
îsté  inactif,  doive  être  mis  tout  de  suite  en  possession. 

(1)  Voy.  art.  1 138,  n^SI .  —  Troplong,  Transcript.  n°'  192  et  suiv. 
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L'autre  partie  prendrait  même  vainement  possession  di 
chose,  après  que  son  adversaire  a  demandé  la  délivrance 
])rovoqué  le  séquestre.  Elle  ne  pourrait  l'invoquer  comme  fi 
dément  d'une  cause  de  préférence  en  sa  faveur,  en  sa  quai 
de  défenderesse,  au  préjudice  de  l'autre  stipulant  qui  a  p 
l'initiative  d'une  demande  de  délivrance  ou  de  séquestre, 
possession  dont  elle  entend  alors  se  prévaloir  n'est  qu'un  f. 
matériel,  sans  caractère  juridique,  sans  portée  légale.  Auti 
ment,  elle  servirait,  comme  moyen  de  collusion  et  de  fraud 
à  consacrer  les  plus  flagrantes  injustices. 

Que  si  l'on  nous  objecte  qu'en  subordonnant  ainsi  les  que 
tions  de  préférence  à  la  priorité  des  poursuites,  nous  en  ii 
sons  en  quelque  sorte  un  prix  de  vitesse,  il  nous  suffira  ( 
répondre  qu'il  n'est  nullement  extraordinaii'e,  en  droit,  que  l( 
diligences  d'un  créancier  soient  pour  lui  une  cause  de  préfi 
rence.  En  y  regardant  même  de  près,  il  est  facile  de  se  coi 
vaincre  que  ce  principe,  surtout  en  ce  qui  touche  le  payemer 
des  obligations,  est  la  plus  ferme  garantie  de  l'exécution  dt 
contrats. 

56.  Cependant,  s'il  s'agissait  d'une  somme  d'argent  su 
laquelle  des  droits  fussent  conférés  et  acquis  à  diverses  pei 
sonnes,  par  actes  passés  à  la  mêuhe  date,  il  n'y  aurait  poin 
exclusion  des  autres  par  l'un  des  ayants-droit.  Tous  vien 
draienten  concurrence,  contributoirement,  dans  laproportioi 
de  leurs  droits. 

Tel  est  le  cas  où  plusieurs  cessionnaires  ont  fait  signifie 
ou  accepter  leurs  cessions  respectives  le  même  jour,  sans  indi 
cation  des  heures,  ou  bien  celui  où  une  saisie-arrêt  a  éU 
faite  le  jour  même  de  l'acceptation  ou  de  la  signification  d'um 
cession,  sans  que  les  actes  marquent  aucune  différence  dans 
les  heures  (1).  C'est  qu'alors  les  droits  respectivement  acquis 

(1)  DuRAXTON,  t.  16,  n°  503.  —  Troplong,  Vente,  n»»  903  et  928. 
—  Zachari.e.  t.  -2,  p.  554,  l'«  édit.,  et  t.  i,  p.  430,  l  édit.  — 
IJruxcllcs,  30janv.  1808.  Sibey,  7,  2,  1253. 
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M  'ansmis  ne  s'excluent  pas  nécessairement,  et  qu'ils  peu- 
i  oncourir. 

reste,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  celui  qui  prétend  que 

le  est  antérieur  ne  serait  pas  admis  à  en  établir  ranlé- 

jHfé,  à  l'aide  de  témoins  ou  de  présomptions  (1),  puisqu'il 

.•me  à  en  fixer,  dans  les  termes  de  sa  date,  le  moment 

.(  lable  avec  plus  de  précision. 

1.  Certains  actes  de  procédure  peuvent  également  avoir 

accomplis  le  même  jour,  sans  qu'ils  marquent,  par  l'indi- 

nii  des  heures,  aucune  antériorité  de  l'un  sur  l'autre.  Par 

e  mple,  un  avoué  forme  une  demande  en  péremption,  et,  le 

unie  jour,   l'avoué   adverse  fait   un  acte    interruptif.   La 

:  niption  est  acquise  ou  non,  suivant  que  la  demande  est 

[\  érieure  ou  postérieure  à  cet  acte.  Ce  sera  donc  à  l'avoué 

fînandeur  en  péremption  auquel  on  l'oppose,  à  établir  que 

s  lemande  a  été  formée  la  première.  En  se  prévalant  de  l'acte 

I  procédure  qu'il  a  accompli,  l'avoué  adverse  ne  propose 

p,  en  effet,  une  exception  proprement  dite  qu'il  doive  per- 

smellement  justifier,  par  la  raison  que  la  péremption  n'a  pas 

1  u  de  plein   droit.  C'est,  en  conséquence,  à  celui  qui   la 

!  mande  à  prouver  que  le  bénéfice  lui  en  est  acquis.  Mais  il 

ut  établir  l'antériorité  de  sa  demande  même  au  moyen  d'en- 

.Ole  (2). 

Article  1329. 

Les  registres  des  marchands  ne  font  point,  contre 
s  personnes  non  marchandes,  preuve  des  fournitures  qui  y 
imt  portées,  sauf  ce  qui  sera  dit  à  l'égard  du  serment. 

Article  1330. 
Les  livres  des  marchands  font  preuve  contre  eux;  mais 

(1)  Contra,  Zachari.'e,  Ihld. 

(2)  TouLLiEB,  t.  9,  no223.— Ca5S.,15juiil.  1818.  Sirev,  19, 1,  25. 
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celui  qui  veut  en  tirer  avantage  ne  peut  les  diviser  en  ce  qu 
contiennent  de  contraire  à  sa  prétention. 

Sommaire. 

\.  On  ne  peut  se  faire  un  titre  à  soi-même. 

2.  Exception  en  faveur  des  livres  de  commerce. 

3.  Ils  font  preuve  entre  commerçants  pour  faits  de  commerce, 
4-  Pourvu  qu'ils  soient  régulièrement  tenus. 

o.  Le  livre  journal  est  le  livre  essentiel.  Utilité  des  livres  au 

liaires. 
G.  Distinction  entre  les  commerçants  et  non  commerçants. 

7.  Le  fait  doit  être  du  commerce  respectif  des  contractants. 

8.  Résumé  des  trois  conditions  exigées. 

9.  Le  juge  a  la  faculté  d'admettre  ou  non  comme  faisant  preu 
les  livres  de  commerce. 

iO.  Les  livres  irrégulièrement  tenus  ne  font  pas  foi. 
It.  De  leur  production  en  justice. 

12.  Article   1329.  Il  autorise  la  délation   du  serment   supplétif 
marchand, 

13.  Mais  seulement  en  ce  qui  concerne  les  fournitures  faites, 

14.  Et  pourvu  que  les  livres  soient  régulièrement  tenus. 

15.  Distinction,  quant  à  la  nécessité  du  serment  supplétif. 

16.  Les  livres  de  commerce  ne  forment  point  un  commencement  ( 
preuve  écrite  en  faveur  du  marchand  demandeur. 

17.  Du  cas  où  le  défendeur  offre  d'ajouter  foi  aux  registres. 

18.  Les  registres  des  marchands  font  preuve  contre  eux, 

19.  Sauf  preuve  contraire. 

20.  La  foi  qui  leur  est  due  est  indivisible. 

21.  Des  arrêtés  de  compte  sur  les  livres  de  commerce. 

COMMENTAIRE. 

i .  C'est  un  principe  que  nous  aurons  à  développer  sous  le 
articles  suivants,  qu'on  ne  doit  point  ajouter  foi  à  l'écritur 
par  laquelle  on  prétend  se  donner  un  tiers  pour  débiteur,  e 
se  faisant  un  titre  à  soi-même  ;  exemplo  perniciosum  est  ut  t 
scripturœ  credatur  quâ  unusquisque  sibi  dcbitorem  constituit{i 

2.  La  loi  admet  cependant  une  exception  en  faveur  des  livre 

(1)  L.  7,  C.  De  probat. 
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(If  ommerce,  mais  en  la  soumettant  à  de  certaines  conditions 
qi  nous  expliquerons  plus  loin.  Nous  devons,  en  effet,  com- 
ra  icer  par  indiquer  ce  qui  concerne  la  tenue  de  ces  livres  ; 
ei  si  nous  trouvons  dans  le  Code  civil  les  principes  relatifs 
foi  qui  leur  est  due,  c'est  au  Code  de  commerce  que  nous 
a  uns  recourir,  quant  à  l'obligation  et  à  la  tenue  de  ces  sor- 
t<  d'écritures.  Voici  ses  dispositions  : 

Ut.  8.  «  Tout  commerçant  est  tenu  d'avoir  un  livre  journal 
q  présente,  jour  par  jour,  ses  dettes  actives  et  passives,  les 
(  ^rations  de  son  commerce,  ses  négociations,  acceptations 
(  endossements  d'efîets,  et  généralement  tout  ce  qu'il  reçoit 
I  paye,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  et  qui  énonce,  mois  par 
!)is,  les  sommes  employées  à  la  dépense  de  sa  maison,  le 
H.  indépendamment  des  autres  livres  usités  dans  le  com- 
ice, mais  qui  ne  sont  pas  indispensables. 
■)  Il  est  tenu  de  mettre  en  liasse  les  lettres  missives  qu'il 
roit,  et  de  copier  sur  un  registre  celles  qu'il  envoie.  » 
Art.  9.  «  11  est  tenu  de  faire,  tous  les  ans,  sous  seing-privé, 
1  inventaire  de  ses  effets  mobiliers  et  immobiliers,  et  de  ses 
'Ues  actives  et  passives,  et  de  le  copier,  année  par  année, 
ir  un  registre  spécial  à  ce  destiné.  » 
Art.  10.  «  Le  livre  journal  et  le  livre  des  inventaires  seront 
iraphés  et  visités  une  fois  par  année. 
"  Le  livre  de  copies  de  lettres  ne  sera  pas  soumis  à  cette 
mn  alité. 

»  Tous  seront  tenus  par  ordre  de  dates,  sans  blancs,  lacu- 
es,  ni  transports  en  marge.  » 

Art.  il.  «  Les  livres  dont  la  tenue  est  ordonnée  par  les 
rticles  8  et  9  ci-dessus,  seront  cotés,  paraphés  et  visés,  soit 
'ar  un  des  juges  destribuaux  de  commerce,  soit  par  le  maire 
u  un  adjoint,  dans  la  forme  ordinaire  et  sans  frais. 
»  Les  commerçants  seront  tenus  de  conserver  ces  livres 
lenJant  dix  ans.  » 

Ces  dispositions  ne  font  que  reproduire  les  articles  1,2,  3, 
\,  ?),  7  et  8,  titre  3,  de  l'ordonnance  du  mois  de  mars  1673, 
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L'article  8,  C.  comm.,  parle  d'autres  livres  usités  clans 
commerce,  mais  qui  ne  sont  pas  indispensables.  Quels  so 
ces  livres?  Il  y  a  d'abord  le  grand-livre,  ou  livre  de  compl 
qui  se  tient,  non  point  par  ordre  de  dates,  mais  par  articl 
de  marchandises  qui  ont  fait  le  sujet  des  opérations,  ou  p 
indication  des  personnes  avec  lesquelles  des  opérations  ont  i 
lieu.  Ce  livre  de  compte  est  divisé  en  deux  parties,  l'un  ( 
débit  et  l'autre  de  crédit,  doit  et  avoir.  D'un  côté  on  porte  ( 
débit  les  ventes  faites,  les  billets,  lettres  de  change  et  valeu 
fournies  h  la  personne  que  l'article  du  livre  concerne;  et  ( 
l'autre  on  porte  en  crédit  les  payements  faits  et  les  valeu 
fournies  par  cette  même  personne.  Ce  livre  contient,  en  i 
mot,  autant  de  comptes  individuels  et  séparés  qu'il  y  a  de  pe 
sonnes  avec  lesquelles  le  marchand  ou  commerçant  est  ( 
relation  d'affaires.  La  balance  ou  solde  de  chacun  de  ci 
comptes  établit  sa  situation  passive  ou  active  à  leur  égan 
suivant  qu'il  est  débiteur  ou  créancier,  c'est-à-dire  suivai 
que  les  articles  portés  au  crédit  sont  supérieurs  ou  inférieui 
à  ceux  portés  au  débit. 

Il  y  a  encore  le  hvre  de  caisse  où  le  commerçant  mentionr 
d'un  côté  l'argent  qu'il  reçoit  et  de  l'autre  celui  qu'il  paye.  ( 
registre  constate  le  mouvement  des  fonds  à  leur  entrée  et 
leur  sortie  en  caisse. 

Chaque  commerçant  peut  tenir,  en  outre,  pour  la  comme 
dite  de  sa  gestion  et  dans  la  forme  qui  lui  paraît  la  plus  cor 
venable,  d'autres  livres  et  registres,  tels  que  répertoires,  état 
de  marchandises  et  comptes  de  matière,  livres  des  profits  e 
pertes,  carnet  d'échéances. 

Mais  ces  trois  livres,  livre  journal,  grand-livre  et  livre  di 
caisse,  indépendamment  du  livre  de  copies  de  lettres,  du  régis 
tre  des  inventaires  et  de  la  liasse  des  lettres  missives  reçues 
ces  trois  livres  suffisent  généralement  pour  qu'un  marchani 
ou  commerçant  puisse  se  rendre  compte  du  mouvement  de  se 
opérations  et  de  la  situation  de  ses  affaires. 

Cependant,  si  son  commerce  a  une  grande  extension,  ui 
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.]  eloppement  considérable,  il  sera,  s'il  veut  connaître  sa 

pjition  exacte  à  un  moment  donné,  toujours  dans  la  néces- 

si  (le  se  livrer  à  un  long  travail  de  recherches  pour  réunir 

!.  T'iéments  épars  et  disséminés  dans  ses  livres,  dont  le 

une  seul  peut  établir  sa  véritable  et  réelle  situation.  Les 

bioins  d'une  comptabilité  sinon  plus  exacte  dans  ses  résul- 

tf ,  du  moins  plus  précise  dans  sa  conclusion,  ont  donc  fait 

il  oduire,  surtout  dans  la  banque,  la  tenue  des  livres  en 

pitié  double.  Un  contrôle  mutuel  des  opérations,  un  tableau 

s'optique  des  affaires,  une  balance  quotidienne  des  comptes, 

ui!  expression  arithmétique  de  la  situation,  une  complabiUté 

I  stamment  à  jour;  tels  sont  les  inappréciables  avantages  de 

l' le  méthode,  aujourd'hui  vulgarisée  dans  le   commerce- 

I  '  elle,  en  elïet,  chaque  opération  est  saisie  à  son  origine, 

il  nédiatement  classée  à  son  ordre  et  définie  dans  ses  résul- 

I;  ^,  pour  ainsi  dire  sous  la  dictée  même  du  fait;  de  telle  sorte 

(|  '  les  comptes  ainsi  établis  peuvent  être  tous  les  jours  com- 

1  es,  balancés,  soldés,  et  que  chaque  compte  particulier 

I  it  être  à  tout  instant  jugé  dans  son  ensemble  et  dans  chacun 

I  SCS  articles. 

Ui  reste,  nous  le  répétons,  le  livre  journal  est  le  livre 
f  entiel,  indispensable,  au  point  de  vue  où  nous  l'apprécions 
i ,  c'est-à-dire  sous  le  rapport  de  la  force  probante  des  livres 
«si'egistres  de  commerce. 

I 

î.  Les  livres  de  commerce  réguhèrement  tenus  peuvent 
(  e  admis  par  le  juge  pour  faire  preuve  entre  commerçants 
lur  faits  de  commerce  (12,  C.  comm.).  Peu  importe,  d'ail- 
irs,  qu'ils  soient  écrits  de  la  main  du  commerçant  ou  de 
lie  d'un  tiers,  commis,  employé  ou  autre  (1). 
Cette  disposition  pose  ainsi  une  triple  distinction.  Les  Hvres 
n(-ils  ou  non  régulièrement  tenus?  Le  débat  est-il  engagé 
lire  commerçants  ou  non  commerçants?  S'agit-il  ou  non  de 

(1)  DuRANTON,  t.  13,  n°  198. 
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faits  de  commerce?  Examinons  chacun  de  ces  points  partii 
liers.  Mais  indiquons  d'abord  sur  quelles  considérations  i 
fondée  la  loi  due  aux  livres  de  commerce  régulièrement  teni 
Comme  exception  aux  règles  ordinaires  du  droit,  les  d 
positions  de  l'article  12,  C.  comm,,  se  justifient  par  la  natu 
des  relations  que  le  commerce  établit  entre  les  personnes  q 
le  pratiquent.  On  ne  comprend  guère,  en  effet,  comment  1 
marchands  et  commerçants  pourraient  être  astreints  à  régi 
entre  eux  toutes  leurs  transactions  et  opérations  comme 
ciales  par  des  actes  particuliers  revêtus  de  leurs  signatur 
privées.  L'activité  et  le  mouvement  du  commerce  ne  se  pr 
tentpas,  ou  du  moins  ne  se  prêtent  que  très  difficilement 
de  semblables  complications.  D'autre  part,  comme  la  1 
impose  à  chaque  commerçant  l'obligation  de  tenir  certaii 
livres  et  registres  avec  une  régularité  dont  elle  détermine  ell 
même  les  conditions,  celui  qui  fait  avec  lui  un  acte  de  con 
merce,  s'il  ne  prend  la  précaution  de  constater  d'une  manièi 
spéciale  son  opération,  est  censé  lui  donner  mandat  de  l'ét; 
bhr  lui-même  sur  ses  livres  et  registres  personnels,  à  laseu 
condition  qu'ils  seront  tenus  régulièrement  et  conformémei 
à  la  loi.  Ajoutons  que  les  deux  parties  devant  respectivemei 
tenir  des  livres  de  commerce,  il  s'établit  entre  eux  un  coi 
trôle  mutuel  de  leurs  constatations. 

4.  Mais  il  faut  qu'ils  soient  régulièrement  tenus,  suivai 
les  prescriptions  des  articles  8, 10  et  11,  C.  comm.  Leur  régi 
larité  est  la  condition  essentielle  de  la  foi  qui  leur  est  due. 

Et  ici  il  ne  s'agit  pas  d'une  régularité  relative,  mais  bie 
d'une  régularité  absolue.  Il  ne  suffirait  pas  que  les  livres  fu; 
sent  régulièrement  tenus  en  ce  qui  concerne  les  articles  e 
débat,  relativement  à  la  personne  avec  laquelle  se  meut  1 
contestation.  Il  faut  que  les  registres,  dans  tout  leur  contem 
quelles  que  soient  la  différence  d'articles  et  la  diversité  d 
personnes,  remplissent  toutes  les  conditions  prescrites  d 
régularité.  Quelquefois  même  une  simple  régularité  relativ 
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es  à  raison  de  son  caractère  exceptionnel,  de  nature  à  exci- 
te'ie  légitimes  soupçons  d'une  confection  frauduleuse  pour 
le^esoin  de  la  cause. 

importerait  peu,  cependant,  que  les  registres  antérieurs 
'  ^lAme  les  registres  en  cours  d'exercice  fussent  irréguliè- 
ut  tenus,  quant  aux  articles  qui  précèdent  ceux  en  con- 
te ation,  si,  à  partir  de  ceux-ci,  ils  sont  tenus  avec  l'exacti- 
tie  et  la  régularité  que  la  loi  exige.  Réciproquement,  cette 
n.'ularité  et  cette  exactitude  postérieures  et  tardives  ne  cou- 
▼'•aient  pas  le  vice  d'irrégularité,  en  ce  qui  concerne  les 
a  clés  précédents.  Car  il  convient  de  n'apprécier  les  livres 
e  "egistres  que  dans  la  partie  où  sont  relatés  avec  d'autres 
Il  divers  éléments  du  débat.  Ce  n'est  pas,  toutefois,  que  les 
t))unauxne  puissent  tirer  argument,  contre  leur  force  pro- 
thte,  des  inexactitudes  et  irrégularités  qui  peuvent  exister 
d'is  les  parties  qui  précèdent  ou  dans  celles  qui  suivent. 
?  is  elles  ne  fournissent  qu'un  argument  de  fait,  de  la  nature 
1 5  simples  présomptions  dont  l'appréciation  leur  appartient 
.'  iverainement.  Que  si,  au  contraire,  les  registres  étaient 
)  ('gulièrement  tenus  dans  la  partie  même  où  sont  relatés  les 
i  icles  en  contestation,  il  en  résulterait  un  argument  de 
(jit,  une  présomption  légale  qui  s'opposerait  à  ce  que  le 
i  K  les  admît,  sans  le  concours  d'autres  circonstances,  comme 
I  sant  preuve  des  faits  qu'ils  énoncent. 

5.  Le  livre  journal  est,  à  proprement  parler,  le  seul  qui 
;se  foi  en  justice.  C'est  à  lui  surtout  que  s'appliquent  les 
>pûsitions  relatives  à  la  tenue  des  livres  de  commerce.  Le 
re  des  copies  de  lettres  a  sans  doute  son  importance;  mais 
le  n'est  que  secondaire,  et  il  ne  sert,  le  plus  souvent,  qu'cà 
soudre  des  difficultés  accessoires,  par  exemple,  celles  qui 
^lèvent  sur  la  conclusion  d'un  marché,  ses  clauses  et  condi- 
Dns  particulières.  Il  importe  alors  de  consulter  la  corres- 
tndance,  et  d'y  puiser  les  éléments  nécessaires  pour  fixer  le 
î-^e  sur  les  circonstances  et  les  détails  de  l'opération. 
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Mais  si  le  registre  des  copies  de  lettres  peut  être  utilem( 

employé  pour  compléter,  expliquer,  développer  les  divers 

énonciations  du  livre  journal,  il  ne  saurait  être  invoqué  po 

le  suppléer  à  l'égard  d'un  fait  qui  y  serait  omis,  et  dont 

preuve  n'existerait  que  dans  la  correspondance  des  partit 

A  plus  forte  raison,  les  livres  simplement  auxiliaires  soi 

ils  insuffisants  pour  combler  les  lacunes,  suppléer  les  om 

sions,  couvrir  les  irrégularités  du  livre  journal  (1).  Vaineme 

la  partie  qui  les  invoque  demanderait  aies  produire.  Les  jug( 

pourraient,   sans  s'arrêter  aux  présomptions  de  fait  qui  i 

résultent,  rejeter  cette  offre  de  production,  dont  le  premit 

résultat  serait  d'établir  l'irrégularité  et  l'inexactitude  du  livi 

essentiel  et  indispensable.  Mais  s'ils  étaient,  au  contrain 

invoqués  à  l'appui  de  ses  énonciations,  comme  en  contenai 

l'explication  et  le  développement,  ils  ne  feraient  alors  quV 

jouter  à  sa  force  probante. 

6.  Si  les  livres  de  commerce,  régulièrement  tenus,  peuver 
être  admis  par  le  juge  comme  faisant  preuve  des  faits  qu'il 
énoncent,  foi  ne  leur  est  pas  due  indistinctement  à  l'égard  cl 
toutes  personnes.  Il  faut  distinguer  entre  celles  qui  sont  mai 
cbandes  et  celles  qui  ne  le  sont  pas.  Cette  distinction  ressoi 
des  termes  de  l'article  i'2,  C.  comm.,  et  de  ceux  de  l'articl 
4329,  C.  civ.  Le  premier  ne  parle,  en  effet,  que  des  coin 
merçants,  tandis  que  le  second  dispose  que  les  registres  d 
marchands  ne  font  point,  contre  les  personnes  non  marchaD 
des,  preuve  des  fournitures  qui  y  sont  portées.  A  l'égard  di 
ces  dernières,  on  rentre  donc  sous  l'empire  du  principe  géac 
rai  que  nul  ne  peut,  par  sa  propre  écriture,  se  faire  un  titn 
à  soi-même.  Il  n'existe  pour  elles  aucunes  des  considération; 
qui  ont  fait  attribuer  aux  registres  des  commerçants  force  dt 
preuve  entre  personnes  exerçant  le  commerce.  Le  marchant 
qui  traite  avec  elles  doit  en  conséquence,  pour  la  constatatior 

(1)  TouLLiER,  t.  8,  n"  3G6,  387.  —  Pardessus,  Droit  commercial. 
t.  1,  n»  '260. 
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(|p;es  fournitures  et  autres   opérations,  se  conformer  au\ 

l'êtes  du  droit  commun  relatives  à  la  preuve  des  contrats. 

faut  entendre  ici  par  personnes  non  marchandes  celles 

10  font  point  de  l'exercice  du  commerce  leur  profession 

iiielle,  suivant  la   définition  qu'en  donne  l'article    l, 

C  omm.  Les  livres  des  commerçants  ne  font  point,  dès  lors, 

\o  contre  les  personnes  non  marchandes,  soit  que  leurs 

iialions  se  rapportent  à  une  convention  purement  civile, 

,  (Li'elles  relatent  une  opération  également  commerciale  de 

ut  de  celui  qui  n'est  point  réputé  commerçant  (1).  Réci- 

ji  ([iiement,  les  livres  du  non    commerçant  n'ont  d'autre 

\  Mir,  à  l'égard  des  personnes  marchandes,  que  celle  que  la 

l(  atribue  aux  hvres  et  papiers  domestiques,  alors  même  que 

r^téralion  qu'ils  constatent  est  commerciale  de  part  et  d'au- 

(i.  La  qualité  des  personnes  domine  ainsi  la  nature  propre 

(1  l'opération;  et,  nonobstant  le  caractère  commercial  de 

1  to,  s'il  n'est  intervenu  entre  commerçants,  il  n'y  a  point 

li  i  à  l'exception  dont  nous  apprécions  la  portée. 

1  sufllt  que  la  personne  qui  (raite  avec  un  commerçant  soit 
I  1  marchande  elle-même  au  moment  où  elle  contracte,  pour 
;  :■  l'article  12,  C.  comm.,  cesse  d'être  applicable.  Il  importe 
1  1  i]u'antérieuremcnt  elle  ait  exercé  le  commerce,  si  elle  a 
■  de  l'exercer,  et  que  même  elle  ait  contracté  à  une 
>  )que  où  la  cessation  de  son  commerce  et  son  changement 
(  profession  n'étaient  pas  encore  généralement  connus  du 
ibUc. 

1.  Mais  il  ne  suffit  pas  d'être  commerçant;  il  faut  encore 
(  il  s'agisse  de  faits  de  commerce.  Or,  suffira-t-il,  pour  l'ap- 
lication  de  l'article  42,  C.  comm.,  que  l'acte  constitue  un  fait 
(j  commerce  personnel  à  l'une  des  parties?  Faut-il,  au  con- 
I  ire,  qu'il  constitue  un  fait  de  commerce  réciproque,  com- 
liin  aux  deux  contractants?  Nous  n'hésitons  point  à  nous  pro- 
1  ncer  dans  ce  dernier  sens. 

;i)  Zacharle,  t.  5,  p.  G81,  l^*^  étiit.,  et  t.  8,  p.  2G9,  4«  édit. 
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Les  expressions  de  l'article  12,  C.  comm.,  ne  peuvent,  i 
effet,  s'entendre  que  d'opérations  également  commerciales  i 
part  et  d'autre,  de  telle  sorte  que  chaque  partie  fait,  en  c 
tractant,  un  acte  de  son  commerce  respectif.  Si  les  regist; 
de  commerce,  régulièrement  tenus,  font  preuve  de  leurs  en  • 
dations  entre  commerçants,  c'est  surtout  à  raison  du  contr^ 
qu'ils  permettent  d'exercer  sur  les  uns  au  moyen  des  autr 
Or,  dans  notre  hypothèse,  ce  contrôle  disparaît,  du  moin; 
plus  souvent,  puisque,  de  la  part  de  l'une  des  parties,  iln 
pas  sur  ses  registres  une  relation  suffisamment  explicative 
fait  qui  ne  constitue  à  son  égard  qu'une  opération  purem, 
civile.  Il  doit  sans  doute  y  être  énoncé  comme  constituant,  ] 
exemple,  un  article  de  dépenses  pour  la  maison;  mais  a 
énonciation,  faite  en  termes  vagues  et  généraux,  manque: 
précision  et  de  clarté. 

D'ailleurs,  et  cette  raison  nous  semble  péremptoire,  il  . 
ici  un  rapport  direct  entre  les  règles  de  la  compétence  el 
principes  de  la  preuve.  La  contestation  est,  en  effet,  dt 
compétence  des  tribunaux  civils,  bien  qu'elle  s'agite  en 
commerçants,  à  l'égard  de  celui  qui  n'a  point  fait  personn 
lement  un  acte  de  commerce.  Par  rapport  à  lui,  le  fait  et; 
purement  civil,  les  débats  auxquels  il  donne  lieu  ne  ressor 
sent  point  de  la  juridiction  commerciale.  Il  nous  semble  de 
qu'il  y  aurait  contradiction,  si  après  avoir  appliqué  les  pr 
cipes  de  la  loi  civile  quant  à  la  compétence,  on  apphquait  cv 
de  la  loi  commerciale  quant  à  la  preuve.  Car  il  ne  faut  [ 
perdre  de  vue  que  les  dispositions  de  l'article  12,  C.  comc 
sont  exceptionnelles,  qu'elles  ne  sont  faites  que  pour  les  c( 
testations  commerciales  proprement  dites  (1). 

8.  Telles  sont  donc  les  trois  conditions  exigées  :  les  registi 
doivent  être  régulièrement  tenus;  le  débat  doit  exister  enl 

(I)  Zachari.e,  t.  5,  p.  683,  n'«  7,  T*^  édit.,  et  t.  8,  p.  271,  n'' 
i°  édit.  —  Contra.  Toullier,  t.  8,  n"  3b6.  —  Pardessus,  Droit  co 
mercial,    t.  1,  n"  238. 
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inerçaiils,  et,  en  outre,  pour  fait  relatif  à  leur  commerce 
•etif.  Il  s'ensuit  que  Farticle  42,  C.  comm.,  est  inappli- 
'  entre  commerçants  pour  faits  étrangers  à  leur  com- 
e,  et  entre  non  commerçants  de  profession,  même  pour 
constituant  des  actes  de  commerce.  Car  il  faut  que  la 

I  ité  des  personnes  concoure  avec  la  qualité  du  fait  (1). 

Moyennant  la  réunion  de  ces  trois  conditions,  les  livres 
iinmerce  peuvent  être  admis  par  le  juge  pour  faire  preuve, 
irquezces  expressions,  peuvent  être  admis;  ce  n'est  donc 
ne  faculté  de  sa  part,  en  vertu  de  laquelle  il  peut  les 
.  itre  ou  les  rejeter,  suivant  les  circonstances  et  les  faits 
i  cause. 

^  n'est  pas  qu'ils  ne  fassent  point,  en  principe,  foi  des 

l'iations  qui  y  sont  consignées.  Ils  en  font,  au  conti'aire, 

;\e  complète,  et  c'est  pour  cela  que  le  juge  peut  les 

'ttre  comme  formant  un  titre  juridiquement  parfait,  sans 

|i  1  ait  besoin  de  fortifier  leur  autorité  probante  à  l'aide 

litres  preuves  ou  présomptions.  Lors   donc  qu'ils  sont 

Il  lis  pour  faire  preuve,  ils  suffisent  par  eux-mêmes  pour 

■r  et  motiver  la  décision. 

[ais  si  le  juge  ne  les  admet  point,  il  ne  peut  le  faire  qu'en 

I  i  mant,  par  l'appréciation  des  faits  et  circonstances,  la  foi 

iir  est  due.  Dans  ce  cas,  il  doit  motiver  sur  l'existence  de 

\)  -umptions  contraires  son  refus  de  les  admettre  comme  éta- 

b  sant  une  preuve  régulière  et  complète. 

VI  est,  en  effet,  le  caractère  de  la  foi  due  aux  livres  de  com- 

.',  môme  régubèrement  tenus,  que  la  preuve  qui  en  résulte 

;i  1  toujours  être  combattue  par  la  preuve  contraire,  soit  au 

nyen  de  titres  produits,  soit  à  Faide  de  témoignages  oraux 

0  de  simples  présomptions.  S'agissant  de  matière  commer- 

cle,  on  est  toujours  admis  à  prouver  contre  et  outre  leurs 

é  )nciations.  Ainsi  s'expbquent  les  expressions  de  l'article  12, 

(  comm.,  quand  il  dit  que  les  livres  de  commerce,  réguliè- 

I)  TouLLiER,  l.  8,  n"  386. 

T.   VI.  12 
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rement  tenus,  peuvent  être  admis  par  lejugepour  faire  preu 
Il  signifie  seulement  que  la  foi  qui  leur  est  due  peut  è 
infirmée  par  la  preuve  contraire,  et  de  là  résulte  pour  leji 
la  faculté  de  les  admettre  ou  de  les  rejeter. 

dO.  «  Les  livres  que  les  individus  faisant  le  commerce  s. 
obligés  de  tenir,  et  pour  lesquels  ils  n'auront  pas  observé 
formalités  ci-dessus  prescrites,  ne  pourront  être  représent 
ni  faire  foi  en  justice,  au  profit  de  ceux  qui  les  auront  ten 
sans  préjudice  de  ce  qui  sera  réglé  au  livre  des  faillites: 
banqueroutes.  »  Telles  sont  les  dispositions  de  l'article  '. 
C.  comm. 

Ainsi,  lorsqu'une  partie  produira  des  livres  régulièrem( 
tenus,  et  que  l'autre  n'en  présentera  que  d'irréguliers,  ce 
dernière  ne  pourra  se  prévaloir  des  énonciations  qu'ils  c( 
tiennent  en  sa  faveur,  sauf,  néanmoins,  aux  juges  le  dr. 
d'apprécier  les  diverses  circonstances  et  présomptions  qui 
établissent  d'ailleurs  la  sincérité  (1). 

Il  en  sera  de  même  au  cas  qu'elle  n'en  produise  pas  du  to 
soit  qu'elle  déclare  ne  pas  en  avoir,  les  avoir  perdus  ou  nef, 
vouloir  les  représenter.  Celle  qui  produit  des  registres  ré^ 
liers  doit  obtenir  gain  de  cause,  si  aucune  circonstance  n' 
vient  combattre  et  détruire  les  énonciations. 

Si  les  livres  des  deux  parties  sont  tenus  avec  une  égî 
régularité,  et  qu'ils  soient  conformes,  la  preuve  est,  pour  aii 
dire,  doublement  faite.  Mais  s'ils  sont  contradictoires,  le  ju 
ne  peut,  en  présence  de  livres  qui  font  également  preuve 
leurs  constatations,  donner  aux  uns  la  préférence  sur  1 
autres.  Car  la  foi  qui  leur  est  respectivement  due  contrebalan 
et  neutralise  la  preuve.  La  demande  n'étant  pas  justifiée  do 
dès  lors,  être  rejetée.  Mais  le  juge  peut  se  décider  par  l'appi 
ciation  des  autres  éléments  de  preuve,  soit  qu'ils  résultent 
titres,  de  registres  auxiliaires,  de  témoignages  ou  de  simpl 

(1)  Cass.,  3  janv.  i860.  Sibey,  60,  1,  380.  —  2G  juill.  1869.  Suit 
70,  1,  15.  — 23  juill.  187.^.  Sirey,  74,  1,  12. 
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p|somptions  (1).  Le  plus  léger  poids  mis  dans  l'un  des  pla- 
t('ux  de  la  balance  suffit  pour  en  rompre  l'équilibre.  Il  pour- 
ri enfin  déférer  le  serment  supplétif  k  l'une  ou  à  l'autre  des 
p  ties;  car  la  demande  ou  exception  n'est  ni  complètement 
jiJfiée,  ni  totalement  dénuée  de  preuve. 

I.  Nous  passons  à  la  production  en  justice  des  livres  de 
c  imerce. 

La  communication  des  livres  et  inventaires  ne  peut  être 
Ofonnée  en  justice  que  dans  les  affaires  de  succession,  com- 
r'nauté,  partage  de  société,  et  en  cas  defaillite(14,  C.  comm.). 
1  les  étaient  aussi  les  dispositions  de  l'ordonnance  de  1673, 
;  icle  9,  titre  3.  » 

\rt.  15.  «  Dans  le  cours  d'une  contestation,  la  représenta- 
lii  des  livres  peut  être  ordonnée  par  le  juge,  même  d'office, 
;  effet  d'en  extraire  ce  qui  concerne  le  différend.  » 
\rt.  16.  «  En  cas  que  les  livres,  dont  la  représentation  est 
(erte,  requise  ou  ordonnée,  soient  dans  des  lieux  éloignés 
t  tribunal  saisi  de  l'affaire,  les  juges  peuvent  adresser  une 
(  iimission  rogatoire  au  tribunal  de  commerce  du  lieu,  ou 
(léguer  un  juge  de  paix  pour  en  prendre  connaissance, 
(  ?sser  un  procès-verbal  du  contenu,  et  l'envoyer  au  tribunal 
;  si  de  l'affaire.  » 

Tout  d'abord  se  présente  une  remarque  essentielle  :  c'est 
'  il  doit  être  question  d'opérations  commerciales  et  non 
'  iles.  Car  les  articles  que  nous  venons  de  transcrire  se  rap- 
rtent  aux  matières  qui  sont  traitées  dans  le  Code  de  com- 
Tce.  Si  donc  l'opération  est  simplement  civile,  la  repré- 
ntation  des  livres  ne  peut  être  demandée,  ni  ordonnée 
3ffice  (2).  Du  moins,  elle  ne  peut  l'être  qu'cà  l'égard  de  celui 
:  la  part  duquel  elle  constitue  un  acte  de  commerce,  soit 
i"il  les  invoque  en  sa  faveur,  ou  que  son  adversaire  les  in- 
M[iie  contre  lui. 

(1)  TouLLiER,  t.  8,  no  384. 
(2j  TouLLiER,  t.  8,  n"  381. 
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Mais  il  suffit  que  la  contestation  ait,  par  rapport  à  liii,| 
caractère  commercial,  et  il  est  indifférent  quelle  ait  été  pori 
devant  un  tribunal  civil  ou  un  tribunal  de  commerce.  Cm 
force  probante  des  livres  de  commerce  est  indépendante  û< 
nature  de  la  juridiction  saisie. 

Nous  observerons  enfin  que  la  faculté,  pour  Tune  ou  Tau 
partie,  d'en  demander  la  communication,  ou  pour  le  juge, 
l'ordonner  d'office,  s'exerce  également,  soit  qu'ils  fassent  i 
preuve  complètepourou  contre  le  commerçant,  conformerai 
aux  articles  42,  C.  comm.,  ou  1330,  C.  civ.,  ou  qu'ils  au 
risent  seulement  la  délation  du  serment  supplétif,  confom 
ment  à  l'article  1329,  C.  civ.  j 

L'ordonnance  de  1673,  titre  3,  article  10,  portait  égalent' 
qu'au  cas  qu'un  négociant  ou  un  marchand  voulût  se  servir 
ses  livres,  journaux  et  registres,  ou  que  la  partie  offrît  (j 
ajouter  foi,  la  représentation  pouvait  en  être  ordonnée  po 
en  extraire  ce  qui  concerne  le  différend. 

Cette  représentation  des  livres  peut  même  être  ordonn 
dans  le  cas  où  il  existerait  un  titre  public  ou  privé  contre  cei| 
dont  on  demande  que  les  livres  soient  rapportés,  ou  cent' 
celui  qui  en  demande  la  représentation.  Leur  communicafi- 
peut  être  utile,  soit  qu'ils  confirment  ou  contredisent  le  titi 
invoqué,  en  établissant,  par  exemple,  l'existence  d'un  paj' 
ment  ultérieur  (1). 

Elle  est,  au  surplus,  purement. facultative  de  la  part  dujug' 
qui  peut  l'ordonner  ou  non,  suivant  les  circonstances  de 
cause  et  la  précision  des  allégations  produites  par  les  partie 
Les  termes  de  l'article  15  sont  formels  à  cet  égard;  ils  atti 
buent  au  juge,  sur  ce  point,  un  pouvoir  discrétionnaire. 

Le  demandeur  peut  lui-même  offrir  la  représentation  de  si 
livres,  à  l'appui  de  sa  demande,  comme  le  défendeur  celle  di 
siens,  à  l'appui  de  son  exception,  sans  préjudice  du  droit  poi 

(I)  TouLLiER,  t.  8,  n"^  373  et  374.  —  Parekssus,  Droit  comme 
ccal,  t.  1,  n°  259. 
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et  pour  l'autre,  si  Topération  est  également  commerciale, 
("mander  la  production  des  registres  de  son  adversaire. 
n'est  pas  seulement  des  livres  essentiels  et  indispen- 
fes  que  la  représentation  peut  être  demandée  par  les  par- 
[ou  ordonnée  d'office  par  le  juge.  Il  en  est  de  même  des 
j)les  livres  auxiliaires.  Car,  bien  qu'ils  ne  fassent  point  foi 
Ime  les  autres,  ils  peuvent  fournir  de  précieux  et  utiles 
leignements  pour  la  décision  de  la  cause,  soit  qu'ils  con- 
tent, expliquent  ou  contredisent  les  énonciations  du  livre 
Inal.  Mais  leur  non  communication  ne  fournirait,  en  cas 
'leur  existence  fût  reconnue  ou  constatée,  qu'un  argument 
[fait  contre  la  demande  ou  l'exception  de  la  partie  qui 
ise  de  les  représenter,  si  d'ailleurs  elle  produit  ses  livres 
Ispensables  régulièrement  tenus. 

Ijors  même  qu'une  partie  demande  la  représentation  des 

(es  de  commerce  de  son  adversaire,  avec  offre  d'y  ajouter 

le  juge  n'est  pas  tenu  de  l'ordonner.  Il  demeure  investi  à 

[égard  d'un  pouvoir  discrétionnaire  (1). 

[ais  si  la  partie  aux  livres  de  laquelle  on  offre  d'ajouter  foi, 

lise  de  les  représenter,  le  juge  peut  déférer  le  serment  à 

litre  parti©  (47,  C.  comm.).  Et  il  n'y  a  pas  ici  à  distinguer 

Ire  les  livres  indispensables  et  les  livres  auxiliaires.  Peu 

porte  le  caractère  des  livres  dont  la  représentation  a  été 

jlonnée  sur  la  demande  de  l'une  des  parties  avec  offre  d'y 

uter  foi.  Le  refus  de  les  représenter  constitue  son  adver- 

jre  en  suspicion  de  mauvaise  foi  et  de  fraude,  et  autorise  le 

Içe  à  déférer  le  serment  supplétif. 

(Mais  ce  n'est  que  dans  le  cas  d'offre  d'ajouter  foi  aux  livres 
I  de  refus  de  les  représenter,  que  le  serment  supplétif  peut 
.'e  déféré  à  l'autre  partie.  Si  cette  offre  n'est  pas  faite,  le 
[fus  de  représentation  n'autorise  point  la  délation  du  serment 
(office,  sauf  au  juge  à  en  tirer  argument  contre  celui  qui 

(1)  Zachari.e,  t.  5,  p.  G84,  n'  ft,  l"'^  (''dit.,  et  t.  8,  p.  273,  n'"  13, 
édit.  —  Cass.,  20  août  18!8.  Sirey.  19,  1,  236.  —  4  fôv.  1828 
REY,  28,  1,  99.  —  13  août  1833.  Sirey,  33,  1,  614. 
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refuse  de  les  communiquer.  Mais  si,  d'ailleurs,  etindépendar 
ment  de  ce  refus,  les  conditions  exigées  par  rarticle  13( 
existent,  il  peut  alors  être  déféré;  et  même  le  refus  derepr 
senter  les  livres  peut  en  autoriser  la  délation,  pourvu  qu 
constitue  un  commencement  de  preuve,  par  suite  de  l'appr 
dation  qui  en  a  été  préalablement  faite,  d'après  les  faits  de 
cause. 

•12.  L'article  1329,  après  avoir  disposé  que  les  registres  d( 
marchands  ne  font  point  preuve  contre  les  personnes  no 
marchandes,  ajoute  ces  mots  :  sauf  ce  qui  sera  dit  à  l'égar 
du  serment.  Quel  est  le  sens  de  cette  réserve?  Si  on  l'appliqu 
au  serment  décisoire,  elle  na  absolument  aucun  sens,  car  r 
serment  peut  être  déféré  sur  quelque  espèce  de  contestatio 
que  ce  soit,  en  tout  élat  de  cause,  et  encore  qu'il  n'existe  aucu 
commencement  de  preuve  de  la  demande  ou  de  l'exceptio 
sur  laquelle  il  est  provoqué  (13o8, 1360).  Elle  doit  donc  s'er 
tendre  de  la  faculté  attribuée  au  juge  de  déférer  à  la  parti 
qui  représente  ses  livres  de  commerce,  le  serment  supplét 
pour  en  faire  dépendre  la  décision  de  la  cause,  ou  seulemei 
pour  déterminer  le  montant  de  la  condamnation  (1366).  Tel 
étaient  les  principes  de  notre  ancienne  jurisprudence  (1),  f 
les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  entendu  les  maintenir  (2). 

Mais  ce  n'est  pour  le  juge  qu'une  faculté  dont  il  peut  use 
ou  ne  pas  user,  suivant  les  circonstances  (3).  Il  n'est  poiri 
tenu,  par  cela  seul  que  des  livres  de  commerce  régulièremen 
tenus  sont  représentés,  de  déférer  le  serment  supplétif  a 
commerçant  demandeur.  Il  doit  d'abord  apprécier  sa  moralité 
sa  probité,  ses  habitudes,  celles  du  défendeur,  la  nature  e 

(1)  Dumoulin,  sur  la  loi  3,  C.  De  reb.  crédit.  —  Pothier,  Oblig. 
n"  719. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  no  368.  —  Dur'anton,  t.  13,  ir  19G.  —  Pabdes 
sus.  Droit  commercial,  n"  257.  —  Zachari.e,  t.  5,  p.  682,  1"  édit. 
et  t.  8,  p.  270,  4°  édit.  —  Maleville,  art.  1329.  —  MerlIxN,  Rop. 
\o  Preuce.  sect.  2,  §  2,  art.  2,  n»  .^. 

(3)  Cass.,  22  juillet  1872.  Sir.EY,  74,  1,  73. 
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I  nportance  des  fournitures  prétendues,  la  vraisemblance  des 
Moins  allégués,  la  modicité  ou  l'exagération  du  compte,  ses 
Dports  avec  la  fortune  et  la  position  du  défendeur,  l'usage 
(  ns  lequel  sont  les  parties  Tune  de  vendre  et  l'autre  d'acheter 
;  comptant  ou  à  crédit,  en  un  mot,  toutes  les  circonstances 
,  i  établissent  l'exactitude  des  livres  et  le  fondement  de  la 
«mande.   Que  si,  au  contraire,  les  faits  de  la  cause,  avec 
lelque  régularité  apparente  que  les  livres  soient  tenus,  four- 
rent des  présomptions  défavorables  au  demandeur,  le  juge 
it,  usant  du  pouvoir  discrétionnaire  qui  lui  est  attribué  à 
t  égard,  se  bien  garder  de  lui  déférer  le  serment  supplétif, 
lejeter  immédiatement  ses  prétentions  comme  n'étant  point 
-liliées. 

■13.  Le  serment  supplétif  ne  peut,  du  reste,  être  déféré 
ntre  la  partie  non  marchande  qu'en  ce  qui  concerne  des 
irnitures  à  elle  faites  par  le  commerçant.  Il  ne  saurait  être 
féré  à  l'occasion  d'une  obligation  autre  que  celle  résultant 

iiiarchandises  fournies,  alors  même  qu'étant  mentionnée 
[•  ses  livres  elle  se  référât  à  son  commerce.  La  réserve 
[irimée  dans  l'article  1329  se  rapporte,  en  effet,  aux  termes 

sa  disposition  principale  qui  ne  s'occupe  que  de  fourni- 
['cs;  et,  comme  elle  constitue  en  faveur  du  commerce  une 
rogation  aux  principes  du  droit  commun,  il  convient  de  ne 
js  lui  donner  une  extension  qui  ne  résulte  pas  de  ses  termes 
écis.  Mais  quant  aux  fournitures  portées  sur  les  registres, 
serment  supplétif  peut  être  déféré  au  commerçant,  aussi 
3n  sur  le  fait  de  la  livraison  que  sur  le  prix  des  marchan- 
scs  et  le  non  payement  de  la  dette. 
Le  serment  ne  pourra  donc  pas  être  déféré  d'office  au  mar- 
sand  lorsqu'il  s'agira,  soit  de  l'existence  d'un  prêt,  du  rem- 
)arsement  d'une  dette,  ou  de  toute  autre  obligation  qui  n'a 
is  pour  cause  des  fournitures  faites  au  non  commerçant  (1). 

(1)  Zacuari.e,  l.  5,  p.  682,  11^"  2,  \"^  éilit.,  et  t.  8,  p.  270,  n^-  2, 
édit. 
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il.  L'article  1329,  en  autorisant  le  juge  à  déférer  au  n. 
chand  demandeur  le  serment  supplétif,  en  conséquence  dq 
représentation  de  ses  livres,  ne  dit  point  formellement  i» 
ces  livres  doivent  être  régulièrement  tenus.  On  ne  sauit 
douter,  néanmoins,  que  leur  régularité  ne  soit  la  condit  i 
essentielle  de  la  délation  du  serment.  Les  dispositions  de  ne 
article  se  complètent,  en  effet,  par  celles  de  l'article  13, 
comm.,  suivant  lesquelles  les  livres  indispensables  pour  1 
quels  les  formalités  prescrites  n'ont  pas  été  observées, 
peuvent  être  représentés  ni  faire  foi  en  justice,  au  protit 
ceux  qui  les  auront  tenus.  Si  donc  les  livres  produits  ne  s( 
point  tenus  régulièrement,  ils  sont  insuffisants  par  eux-mérc 
pour  autoriser  le  juge  à  déférer  d'office  le  serment  supp 
tif(l),  sauf  à  en  motiver  la  délation  sur  d'autres  élémei 
juridiques. 

'15.  Lorsque  le  montant  des  fournitures  prétendues  se  rel 
ferme  dans  les  limites  où  la  preuve  testimoniale  est  adm  i 
sible,   le  juge   peut  admettre  la  prétention  du  marchai 
demandeur,  conformément  aux  principes  généraux  du  dn 
quant  à  la  preuve,  en  se  décidant  par  les  présomptions  q 
naissent  des  registres  produits  et  des  diverses  circonstanc 
de  la  cause,  sans  qu'il  soit  tenu  de  déférer  au  demandeur 
serment  supplétif.  Et,  dans  ce  cas,  la  preuve  testimoniale 
les  simples  présomptions  étant  supposées  admissibles,  il  s'e 
suit  qu'il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  les  registres  du  commerçai 
sont  régulièrement  ou  irrégulièrement  tenus. 

Alors,  au  contraire,  que  le  litige  est  de  telle  important 
que  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible  envers 
défendeur,  le  juge  ne  peut,  si  la  demande  n'est  pas  d'ailleu 
justifiée  autrement  que  par  les  livres  de  commerce,  adjugt 
les  prétentions  du  demandeur  sans  lui  avoir  préalableraei 
déféré  le  serment  supplétif,  soit  pour  en  faire  dépendre  1 
décision  du  procès,  ou  pour  déterminer  le  montant  de  la  coi 

(1)  TouLLiKR,  t.  8,  n"  368. 
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nation.  Les  livres  ne  font  pas,  en  efTet,  preuve  contre  le 
udeur,  et  autorisent  seulement  la  délation  du  serment 

jCC. 

).  Mais  cette  question  se  rattache  elle-même  à  une  autre 
"  ^tion  plus  générale,  qui  est  celle  de  savoir  si  les  livres  de 

rnerce,  régulièrement  tenus,  établissent  un  commence- 
.Djit  de  preuve  par  écrit  au  profit  du  marchand  demandeur, 
t(  nanière  à  rendre,  conséquemment,  admissibles  la  preuve 

moniale  et  les  simples  présomptions.  Plusieurs  auteurs  (1) 
■nt  que  les  livres  de  commerce  ont  cette  efficacité.  Telle 
l'opinion  des  auteurs  sous  notre  ancien  droit  qui,  du 

,  ne  donnait  point,  comme  le  Code  civil,  la  définition 
il  rommencemenl  de  preuve  par  écrit  (2).  D'autres,  au  con- 
V,  re  (3),  et,  à  notre  sens,  avec  beaucoup  plus  de  raison, 
?  liennent  qu'ils  permettent  seulement  au  juge  de  déférer 
d  nice  le  serment  supplétif  à  la  partie  demanderesse. 

l'oici  l'argumentation  des  premiers  :  ils  disent  (4)  que,  si  la 
]  [lermet  expressément  de  déférer  au  marchand  demandeur 
1  erment  supplétif  à  l'appui  de  ses  livres,  lorsqu'il  existe  en 
1  r  faveur  vraisemblance  et  présomption  de  bonne  foi,  on 
f  1  en  conclure  qu'elle  permet  implicitement,  par  une  raison 
coriiori,  l'admission  de  la  preuve  testimoniale,  in  coadjuva- 
tnem  scripiiow,  à  l'appui  de  l'écriture;  car,  admettre  le 
1  noignage  du  demandeur  ou  son  serment  pour  décision  dans 
j  propre  cause,  c'est  infiniment  plus  que  de  lui  permettre 
I  nvoquer  le  témoignage  de  personnes  étrangères  et  désin- 


M)  TouLLiER,  t.  8,  n"  3G9,  et  t.  9,  n°  70.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  C85, 
•  ■dit.,  et  t.  8,  p.  270,  4«  ftdit. 

-  Voy.  Dumoulin,  Coinm.,  liv.  4,  lit.  1,  in  Cod.  —  Danty,  sur 
'Il  KAu,  p.  2,  ch.  8.  —  .loussE,  Ordonn.  de  1(567,  tit.  20,  art.  3,  — 
'T;nER,  ObUg.,  n"  77-2. 

:i:$j  AuBRYet  Rau  sur  Zachariiv,  ibid.,  n'«  3,  !■•«  édit.,  et  t.  8,  p.  270, 
r  4,  4"  édit.  —  FJoNCtNNE,  Procédure  cioile,  t.  4,  p.  184.  — •  BoN- 
ER,  n"  633.  —  Marcadé,  art.  1330,  n"  i. 
(4)  Voy.  TouLLiER,  l.  9,  n»  70. 
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téressées,  témoignage  qui  ne  lie  point  les  juges,  et  qui  p( 
d'ailleurs,  être  balancé  par  les  témoins  que  le  défendeur  t 
toujours  en  droit  de  faire  entendre.  Or,  en  permettant  le  pi , 
la  loi  est  toujours  censée  permettre  le  moins.  On  peut  eri 
ajouter  que  le  juge  ne  pouvant  déférer  le  serment  d'office  o 
sous  ces  deux  conditions,  1°  que  la  demande  ou  l'exception) 
soit  pas  pleinement  justifiée;  2°  qu'elle  ne  soit  pas  tolalem  t 
dénuée  de  preuve,  il  suit  nécessairement  de  la  faculté  qui 
a  été  accordée  par  l'article  1329,  que  le  législateur  n'a  ] 
considéré  comme  totalement  dénuée  de  preuve  la  demaE." 
dont  un  commerçant  établit  le  fondement  par  ses  propi 
registres;  qu'au  contraire,  il  a  considéré  ces  registres,  pour 
qu'ils  soient  régulièrement  tenus,  comme  constituant  un  co 
mencement  de  preuve  qui  ne  peut  être  que  d'une  preuve  écri 

Cette  argumentation  est  plus  spécieuse  qu'exacte;  car 
conclusion  que  tirent  les  auteurs  dont  nous  combattons  l'o 
nion,  ne  résulte  point  nécessairement  du  principe  posé  par 
législateur.  De  ce  qu'il  autorise  la  délation  du  serment  si 
plétif,  il  ne  s'ensuit  point  qu'il  ait  considéré  les  livres  de  coi 
merce  comme  établissant  immédiatement,  contre  les  personn 
non  marcbandes,  un  commencement  de  preuve  écrite,  q 
permet  l'admission  de  la  preuve  testimoniale  ou  de  simpl 
présomptions. 

Le  principe  est,  en  effet,  que  les  livres  de  commerce,  mên 
régulièrement  tenus,  ne  font  point  preuve  dans  ce  cas;  et, 
le  juge  a  la  faculté  de  déférer  le  serment  d'office  au  dema 
deur,  ce  n'est  là  qu'une  exception  aux  règles  générales  du  drc 
commun.  Or,  toute  exception  doit  être  strictement  renferma 
dans  ses  termes.  Pour  décider  le  contraire,  il  faudrait,  ce  qi 
n'est  pas,  que  le  législateur  eût  expressément  déclaré  que  1( 
livres  de  commerce  constituent,  au  profit  du  demandeur  qi 
les  représente  en  justice,  un  commencement  de  preuve  pa 
écrit. 

Il  a  sans  doute  reconnu  dans  leurs  énonciations  certain 
éléments  de  vraisemblance  et  de  présomption;  mais  il  y  a  loi 
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'\f>  i  à  un  commencement  de  preuve  écrite,  tel  que  le  carac- 

•  l'article  1347.  La  loi  n'appelle  ainsi  que  les  actes  émanés 
iiii  contre  lequel  la  demande  est  formée,  ou  de  celui  qu'il 
sente,  et  qui  rendent  vraisemblable  le  fait  allégué.  Les 

>  de  commerce,  considérés  sous  le  rapport  de  leur  force 
mte,  ne  rentrent  point  dans  les  termes  de  cette  disposi- 
puisqu'ils  émanent  seulement  de  celui  qui  s'en  pré- 
à  l'appui  de  ses  prétentions.  Que  si,  toutefois,  ils  sont 
liérés  comme  rendant  vraisemblable  le  fait  des  fourni- 
prétendues,  à  l'égard  des  personnes  non  commerçantes, 

•  st  que  pour  autoriser  le  juge  à  déférer  au  demandeur  le 
l'ïïl  d'office  ;  et  ils  ne  sont  point  investis  pour  cela,  à  quel- 
jioint  de  vue  qu'on  les  apprécie,  de  l'autorité  probante 
attache  à  un  commencement  de  preuve  par  écrit  propre- 

ii  U  dite.  Nous  reconnaissons  que  les  termes  de  l'article  1347 
G  un  tel  caractère  de  généralité,  que  la  définition  qu'ils  con- 
tiinent  est,  en  quelque  sorte,  illimitée,  en  ce  sens  que  tout 
a  \  quels  que  soient  sa  nature  et  son  caractère,  peut  consti- 
ti  r  un  commencement  de  preuve  écrite.  Mais  elle  est,  au 
c  itraire,  parfaitement  limitée  et  restreinte,  en  ce  sens 
i|'  cet  acte  doit  émaner  de  la  personne  contre  laquelle  la 
I  iiande  est  formée.  Les  dispositions  de  l'article  1347  repous- 
sit  ainsi  elles-mêmes  les  conséquences  que  l'on  entend  tirer 
(d'article  13-29. 

juant  à  l'argument  tiré  du  plus  au  moins,  c'est-à-dire  des 

j  onvénients  et  des  dangers  du  serment  supplétif  comparés 

i  eux  des  témoignages  oraux  et  des  simples  présomptions,  il 

î  n  faut  beaucoup  qu'il  soit  concluant.  Il  n'est,  en  efïet,  à  tout 

)  ndre,  qu'une  critique  de  l'article  1329,  et  l'on  oublie,  dans 

conclusion  que  l'on  en  déduit,  que,  si  le  législateur  a  le 

uYoir  arbitraire  d'édicter  une  disposition,  le  juge  n'a  pas  le 

L'me  pouvoir  dans  l'interprétation  et  l'application  de  la  loi. 

17.  Si  la  partie  aux  livres  de  laquelle  la  personne  non  raar- 
lande  offre  d'ajouter  foi,  refuse  de  les  représenter,  le  juge 
'a  qu'à  rejeter  immédiatement  sa  demande,  sans  qu'il  ait  à 
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déférer  le  serment  d'office  à  aucune  des  parties;  au  demai 
deur,  parce  qu'il  ne  le  peut  que  sur  la  représentation  de  s 
livres  régulièrement  tenus;  au  défendeur,  parce  qu'il  n'exis 
aucune  sorte  de  preuve  ni  de  présomption  contre  lui. 

Mais  si  les  livres  étaient  représentés  et  qu'ils  fussent  ten 
régulièrement,  la  partie  non  marchande  qui  a  déclaré  s'( 
rapporter  d'avance  à  leurs  énonciations,  devrait  être  condai 
née,  par  suite  de  celte  reconnaissance  anticipée,  et  sans  qu 
fût  besoin  de  déférer  au  demandeur  le  serment  supplétif. 

Elle  pourra  néanmoins,  bien  qu'elle  ait  offert  d'y  ajouter  f( 
être  admise  à  prouver  que  les  livres  ont  été  faits,  revus 
amendés  frauduleusement  pour  le  besoin  de  la  cause;  et  cet 
preuve  faite  entraînerait  le  rejet  de  la  demande  pour  tous  1 
articles  dont  la  sincérité  ne  serait  pas  légalement  établie. 

Mais  lorsqu'une  partie  a  offert  d'ajouter  foi  aux  livres  de  s( 
adversaire,  sans  subordonner  sa  confiance  à  aucune  conditic 
expresse  ou  tacite  de  leur  régularité,  il  est  indifférent  qu'i 
soient  régulièrement  ou  irrégulièrement  tenus;  il  suffit  qu'a 
cune  circonstance  n'établisse  la  fausseté  ou  la  fraude  de  leu 
énonciations.  Leur  irrégularité  seule  est  alors  insuffisante  poi 
rendre  inefficace  l'offre  d'y  ajouter  foi. 

Cette  offre  peut  même,  dans  certains  cas,  valoir  coran 
commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  autorise  le  juge  à 
compléter  par  témoignages  ou  par  présomptions.  Car  el 
émane  de  la  partie  contre  laquelle  la  demande  est  formée,  € 
d'autre  part,  elle  peut,  suivant  les  circonstances  de  la  caus 
rendre  vraisemblable  le  fait  allégué. 

'18.  Si  les  livres  des  marchands  ne  font  point  preuve  à  lei 
profit,  excepté  entre  commerçants,  pour  faits  de  leur  commen 
respectif,  ils  font  cependant  preuve  contre  eux  (1330).  Ils  son 
par  l'effet  d'une  présomption  toute  naturelle,  censés  ne  porti 
sur  leurs  registres  les  articles  qui  les  constituent  débileu 
que  parce  qu'Us  sont  sincères  et  exacts. 

Et,  comme  la  loi  n'établit  à  cet  égard  aucune  distinction,! 
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it  foi  contre  eux,  en  faveur  de  commerçants  ou  de  non  com- 
3rçants,  soit  que  leurs  énonciations  se  réfèrent  à  des  opôra- 
ms  et  conventions  commerciales  ou  civiles,  àdes  obligations 
i  ont  une  cause  autre  que  des  achats,  ventes  ou  livraisons 
marchandises  (1). 

Ces  énonciations  ne  laissent  pas  de  faire  foi  contre  eux,  bien 
"elles  émanent  d'une  main  étrangère,  même  de  celui  qui 
in  prévaut  (;2j,  s'il  est  constant  que  le  livre  représenté  est 
m  le  leur,  et  que,  suivant  une  présomption  toute  naturelle, 
i  mentions  dont  s'agit  y  ont  été  inscrites  par  leur  ordre, 
as  leur  approbation,  de  leur  aveu  et  consentement. 
Il  importe  même  peu  que  les  livres  soient  régulièrement  ou 
égulièrement  tenus.  Ils  ne  cessent  pas  de  faire  preuve  contre 
s.  Autrement,  ils  se  feraient  un  litre  de  leur  faute  et  de  leur 
digence  (3). 

19.  Cette  preuve,  du  reste,  peut  être  détruite  parla  preuve 
1  traire.  Mais  c'est  à  eux  qu'incombe  la  charge  d'établir  que 
énonciations  consignées  sur  leurs  livres  sont  le  résultat 
ine  erreur  ou  d'une  inadvertance.  Et  cette  preuve  peut  être 
lîinistrée  soit  au  moyen  de  titres,  de  témoins  ou  de  pré- 
nplions. 

!0.  Lorsque  les  livres  des  marchands  sont  invoqués  contre 
t,  la  foi  qui  leur  est  due  est  indivisible.  Celui  qui  veut  en 
;r  avantage  ne  peut  les  diviser  en  ce  qu'ils  contiennent  de 
itraire  à  ses  prétentions  (1330),  soit  qu'ils  aient  été  tenus 
;ulièreinent  ou  non  (4).  Leurs  énonciations  constituent,  en 
it,  de  la  part  du  marchand  demandeur  ou  défendeur,  un 


1)  Voy.  Cats.,  17  juillet  I8GG.  Sirey,  66,  1,  401. 

2)  PoïuiKH,  (Jbllg.,  n°  723.  —  lîourges,  U  jiiill.  185!.  Siuey,  :JI, 
?37. 

3)  Zachari*,  t.  3,  p.  683,  F*^  cdit.,  et  t.  8,  p.  271,  4'-'  édit.  — 
UNTON,  l.  13,  n"  198.  —  Rouen,  23  mai  18i5.  Sikey,  -JG,  2,  6. 
Cass.,  7  mars  1837.  Sirey,  37,  1,  94U. 

4)  TouLLiER,  t.  8,  n»  388. 
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aveu  qui  ne  peut  être  divisé  contre  lui,  à  raison  de  la  foi  in 
visible  due  à  l'écriture  (1),  à  moins  qu'elle  ne  soit  d'aillei 
combattue  par  les  autres  documents  de  la  cause  (2). 

21.  Il  arrive  fréquemment  que  les  marchands  font  sigr 
sur  leurs  livres,  après  règlement  de  compte  et  relevé  des  divi 
articles,  les  personnes  auxquelles  ils  ont  fait  des  fournituri 
Il  y  existe  alors,  de  la  part  de  ces  dernières,  une  vérital 
promesse  qui,  pour  être  valable,  doit  être  assortie  d'un  b 
pour  ou  approuvé,  suivant  les  dispositions  de  l'article  1326 
moins  que  le  signataire  ne  soit  dans  le  cas  de  l'une  des  exc( 
lions  prévues  par  le  même  article. 

Article  1331. 

Les  registres  et  papiers  domestiques  ne  font  point  un  til 
pour  celui  qui  les  a  écrits.  Ils  font  foi  contre  lui,  1°  dans  to' 
les  cas  où  ils  énoncent  formellement  un  payement  reçi 
2°  lorsqu'ils  contiennent  la  mention  expresse  que  la  note 
été  faite  pour  suppléer  le  défaut  du  titre  en  faveur  de  cel 
au  profit  duquel  ils  énoncent  une  obligation. 

Sommaire. 

1.  Sens  des  mots,  registres  et  papiers  domestiques. 

2.  Ils  ne  font  point  titre  pour  celui  qui  les  a  écrits. 

3.  Ils  font  toi  contre  lui  dans  deux  cas.   Opinion  de  Pothier  mO( 
fiée. 

4.  Il  n'y  a  pas  de  termes  sacramentels  pour  les  mentions  exigée 
3.  Hors  CCS  cas,  ils  peuvent  tout  au  plus  former  un  commencemci 

de  preuve  écrite. 


(1)  PoTuiEu,  ObUg.,  n"  723. 

(2)  Cass.,7nov.  1860.  SiiitY,  CI,  I,  708.  —  30  mars  J8G9.  Sir.E 
G9,  1,  244. 
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6  Ils  ne  peuvent  établir  la  preuve  d'une  obligation  pour  celui  qui 
■s  a  écrits, 

7  Ni  (l'une  interruption  de  prescription   par  le   payement  qu'ils 
ncntionnent. 

8  Suite,   quant  aux  hospices,   communautés   et    établissements 
(ublics. 

[  Les  papiers  domestiques  doivent  être  écrits  de  la  main  du  père 
le  famille. 

-  énonciations  biffées  et  raturées.  Distinction. 
,..  s  registres  et  papiers  domestiques  ne  font  foi  que  sauf  preuve 
•on  traire. 

Si  leur  communication  peut  être  demandée  en  justice. 
Di's  écritures  sur  feuilles  volantes  ;  quittances,  promesses;  etc.. 
f)is  lettres  missives   et  du  secret  des   correspondances  confi- 
iliMilielIes. 


COMMENTAIRE. 

.  L'article  1331  s'occupe  de  la  foi  due  aux  registres  et 

licr^  domestiques.  Mais  il  faut  d'abord  se  fixer  sur  le  sens 

I  es  expressions. 

.1'  mot  registre  a  par  lui-môme  un  sens  suffisamment  clair. 
\  is  les  termes,  papiers  domestiques,  ont  en  apparence  une 
ijnification  très  générale  qu'il  importe  de  préciser.  Il  ne  faut 

nt  entendre  par  là  toute  sorte  de  papiers  sur  lesquels  le 

■e  de  famille  aurait  consigné  et  relaté  les  actes,  faits  et  con- 
ihtions  se  rapportant  à  son  administration  domestique.  Le 
|it,  registre,  qui  précède  ceux  de  papiers  domestiques,  doit 

vir  à  en  déterminer  le  sens.  Ils  expriment  donc  les  livres, 
liers,  tablettes,  notes,  quelles  qu'en  soient  la  forme  et  la 
,me,  qui,  sans  constituer  des  registres  proprement  dits,  s'en 
pprochent  néanmoins  par  une  destination  semblable.  Quel 

e  soit  donc  le  nom  qu'on  leur  donne,  si  le  père  de  famille 
t  dans  l'habitude  d'y  inscrire  et  relater  les  actes  et  opéra- 
fms  qui  concernent  la  gestion  de  ses  affaires  privées;  si,  par 
j régularité  et  la  suite  de  leur  rédaction,  la  consistance  de 
ar  format,  le  soin  apporté  à  leur  conservation,  ils  sont 
pritablement  destinés  à  garder  le  souvenir  des  actes  de  son 
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administration,  et  à  le  mettre  à  môme  de  s'en  rendre  comp 
alors  ils  doivent  être  classés  parmi  les  papiers  domestiqu 
dans  le  sens  que  la  loi  attache  ici  à  ces  expressions.  M 
telles  ne  sont  pas  les  simples  feuilles  volantes,  dont  nous  ne 
occupons  plus  loin  (1). 

2.  Avec  quelque  régularité  qu'ils  soient  tenus,  les  regisli 
et  papiers  domestiques  ne  font  point  un  titre  pour  celui  c 
les  a  écrits  (4331),  soit  pour  établir  sa  libération  ou  l'ex 
tence  d'une  créance  à  son  profit.  Les  dispositions  de  noi 
article  sont  ainsi  l'expression  de  la  règle  que  nous  avons  di 
rappelée,  que  nul  ne  peut  se  faire,  par  sa  propre  écriture,  i 
titre  à  soi-même. 

Elles  sont  en  même  temps  conformes  à  celles  de  l'artic 
1329,  relatives  aux  registres  des  marchands  à  l'égard  de  p6 
sonnes  non  marchandes.  Mais,  à  la  différence  de  celui-ci,  il  i 
contient  aucune  réserve  concernant  la  délation  du  serme 
supplétif;  et,  du  silence  de  la  loi  sur  ce  point,  il  résulte  qi 
le  juge  n'est  point  autorisé  à  déférer  le  serment  d'oftîce 
celui  qui  invoque  des  registres  et  papiers  domestiques,  que 
que  réguliers  qu'ils  soient  (2).  Il  peut  seulement  en  ten 
compte  pour  compléter  une  preuve  qui  résulte  déjà  d'autn 
présomptions  et  documents  (3). 

Quant  à  leur  inefficacité  comme  moyen  de  faire  titre  e 
faveur  de  celui  qui  les  a  écrits,  il  n'y  a  aucune  distinction 
faire,  suivant  leurs  qualités,  entre  les  personnes  à  qui  l 
sont  opposés,  depuis  que  la  loi  du  2  août  1868  a  abrogé  l'ai 
ticle  1781  du  Code  civil  relatif  aux  réclamations  de  la  pai 
de  domestiques  ou  d'ouvriers.  Jusqu'alors  ils  faisaient  preiiv 
de  la  libération  du  maître,  puisqu'il  était  cru,  sur  son  affii 

(1)  TouLLiER,  t.  8,  no  399.  —  Bonnier.  n"  604. 

(5)  Toci-LiKi-.,  t.  8,  n"  4O0.  —  Duranton,  t.  Kj,  n°  62{.  —  Cass. 
2  mai  «SlO    Sirey,  iO,  1,  246. 

(3)  Cass.,  10  mai  1842.  Sirey,  42,  1,  635.  —  l"-  mai  1848.  Sirey 
48,  1,  501.  —  31  mai  1881.  Sirey,  82,  1,  200. 
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ir.ion,  pour  la  quotité  des  gages,  pour  le  payement  du 
Si  lire  de  l'année  échue  et  pour  les  à-comptes  donnés  pour 
l' iiiée  courante. 

.  Mais  les  registres  et  papiers  domestiques  ne  doivent-ils 
p  au  moins  faire  foi  contre  celui  qui  les  a  écrits?  Ici  encore 
r  licle  4331  diffère  de  l'article  1330.  Suivant  ce  dernier  arli- 
c ,  les  livres  des  marchands  font  preuve  contre  eux.  Au  con- 
t'ire,  les  registres  et  papiers  domestiques  font  foi  contre 
c'ui  qui  les  a  écrits,  seulement  dans  les  deux  cas  que  nous 
{ ras  examiner  : 

l"  Dans  tous  les  cas  où  ils  expriment  formellement  un  paye- 

1  ;nt  reçu  (1331),  c'est-à-dire  lorsque  leurs  mentions  tendent 

{  a  hbératioQ  du  débiteur  de  celui  qui  les  a  écrits;  car  ce 

1  )t,  payement,  doit  être  pris  dans  son  sens  le  plus  général  (1); 

2"  Lorsqu'ils  contiennent  la  mention  expresse  que  la  note  a 

(  !  faite  pour  suppléer  le  défaut  du  titre  en  faveur  de  celui  au 

]ofit  duquel  ils  énoncent  une  obhgation  (1331). 

Cette  dernière  disposition  a  été  également  empruntée  à 

'ithier  (2),  dont  l'opinon  n'a  point  été,  d'ailleurs,  adoptée 

al  entière  par  les  rédacteurs  du  Code  civil.  En  effet,  après 

oir  distingué,  avec  Boiceau  (3),  le   cas  auquel  les  men- 

ms  des  registres  et  papiers  domestiques  tendent  à  obliger 

vers  quelqu'un   celui  qui  les  a  écrits,   et  le  cas  auquel 

les  tendent,  au  contraire,  à  libérer  le  débiteur,  il  ajoute  : 

iDansle  premier  cas,  par  exemple,  si  j'ai  écrit  sur  mon  jour- 

d  ou  sur  mes  tablettes  que  jai  emprunté  vingt  pistoles  de 

il  re,  Boiceau  pense  que  si  cette  reconnaissance,  faite  sur 

on  journal  ou  sur  mes  tablettes,  est  signée  de  moi,  elle  fait 

le  preuve  complète  delà  dette  contre  moi  et  mes  héritiers; 

',que  si  elle  n'est  pas  signée,  elle  ne  fait  qu'une  semi-preuve, 

ai  doit  être  fortifiée  de  quelque  indice. 

(1)  PoTHiER,  Obllg.,  no  724.  —  Toullier,  l.  8,  n»  402. 

(2)  Pothieh,  Ohllg.,  n"  724. 

(3)  De  la  preuve,  p.  2,  cli.  8,  n"  14. 
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»  Je  trouve  plausible  cette  distinction  de  Boiceau;  mj 
par  une  autre  raison  que  celles  qu'il  a  alléguées,  lorsque 
note  que  j'ai  faite  de  l'emprunt  sur  mon  journal  n'est  ] 
signée,  cette  note  ne  paraît  faite  que  pour  me  rendre  compl 
moi-même,  et  non  pour  servir  au  créancier  de  preuve  dup 
qu'il  m'a  fait;  ce  créancier  n'ayant  pas  de  billet,  la  présoD 
tion  est  qu'il  me  l'a  rendu  lorsque  je  l'ai  payé,  et  que, 
trouvant  assuré  par  la  restitution  qui  m'a  été  faite  de  m 
billet,  j'ai  négligé  de  barrer  cette  note,  et  de  faire  mention 
payement  que  j'avais  fait.  Mais  lorsque  j'ai  signé  cette  no 
ma  signature  indique  que  j'ai  fait  cette  note  dans  l'intenti 
qu'elle  servît  au  créancier  de  preuve  de  sa  créance  ;  elle  d 
donc  lui  en  servir. 

»  Quoique  je  n'aie  pas  signé  la  note,  si  j'ai  d'ailleurs  décls 
ou  fait  connaître  que  je  la  faisais  pour  qu'elle  servît  de  preu 
du  prêt,  dans  le  cas  auquel  je  serais  prévenu  par  la  moi 
comme  lorsque  j'ai  déclaré,  par  cette  note,  que  celui  ( 
m'avait  fait  le  prêt  n'avait  pas  voulu  recevoir  de  billet  de  mi 
la  note,  dans  ce  cas,  quoique  non  signée,  doit  faire  u 
preuve  de  la  dette  contre  moi  et  mes  héritiers.  » 

Ainsi  s'exprime  Pothier,  et  l'on  voit  déjà  combien  son  o 
nion  ditTère  des  dispositions  de  l'article  1331.  En  effet,  al( 
même  que  la  note  est  signée,  si  elle  ne  contient  pas  la  menti 
expresse  qu'elle  est  destinée  à  suppléer  le  défaut  du  titre,  f 
ne  peut  valoir  comme  preuve  complète.  Il  suffit  que  le  léj 
lateur  moderne  n'ait  pas  reproduit  l'opinion  contraire 
Pothier,  pour  qu'il  soit  censé,  pai  cela  même,  l'avoir  repo 
sée.  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  enfin  que  nous  sommes 
en  présence  de  dispositions  exceptionnelles  (1). 

4.  Si  le  registre  doit  contenir  la  mention  expresse  qui 
note  a  été  fait  pour  suppléer  le  défaut  du  titre,  il  n'y  a  p( 
de  termes  sacramentels  exigés  (2). 

{\)  DuRANTON,  t.   13,  no  206.  —  Zacfiarle,  t.  5.   p.  G8o,  n" 
1"  édil.,  et  t.  8,  p.  27.",  n'«  4,  4''  ôdit. 
(2)  DuRANTON,  t.  13,  n"  206. 
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est  ensuite  indifférent  qu'elle  exprime  ou  non  la  raison 
10^  laquelle  il  n'existe  point  de  titre.  Et,  sous  ce  rapport 
n  ire,  il  y  a  une  notable  différence  entre  les  dispositions  du 
:c  3  et  l'opinion  de  Pothier,  qui  semble,  par  les  cas  qu'il 
il  vouloir  que  le  motif  du  défaut  de  titre  soit  exprimé  dans 
a  iotation. 

Telles  sont  les  conditions  sous  lesquelles  foi  est  due 

1  registres  et  papiers  domestiques.  La  foi  qui  leur  est  due 

imme  on  voit,  fort  limitée,  à  raison  même  de  la  nature 

rits  auxquels  elle  s'applique.  Car  leur  destination  n'est 

M  il  de  fournir  un  titre  à  des  tiers  contre  celui  qui  les  lient 

\i.>  son  intérêt  exclusivement  personnel.  Ce  n'est  donc  que 

lr>  des  cas  exceptionnels  et  tout  spéciaux  qu'ils  sont  investis 

l(  [uelque  force  probante. 

i,  par  exemple,  ils  ne  contenaient  pas  la  mention  expresse 

I  la  note  a  été  faite  pour  suppléer  le  défaut  de  titre,  ils  ne 

I I  raient  alors  fournir  qu'un  commencement  de  preuve  par 
c  t,  qui  autorise  bien  l'admission  de  la  preuve  testimoniale 
lies  simples  présomptions  (1),  mais  qui  a  besoin  d'être 
(  iplété  par  elles  (2). 

.  Hors  les  deux  cas  spécialement  prévus  par  l'article  4331, 
erotiistres  et  papiers  domestiques  ne  peuvent  faire  foi  des 
;i  ^  (lu'ils  relatent.  Ainsi,  ils  sont  insuffisants  pour  établir 
m  obligation  au  profit  de  celui  qui  les  a  écrits,  alors  même 
]  Is  constatent  la  libération  du  débiteur,  et  que  c'est  dans 
e  rnonciations  relatives  au  payement  reçu  que  le  créancier 
I  lendu  cherche  la  preuve  de  son  droit.  Tel  est  le  cas  où, 
^l  mie  demande  en  reddition  de  compte,  le  défendeur  pro- 
1 .  ses  registres  et  fonde  sur  eux  une  demande  reconven- 
liuielle.  S'ils  font  foi  contre  lui,  en  tant  qu'ils  constatent  la 
li  ration  du  demandeur,  ils  ne  forment  point  titre  à  son  profit. 


l)  TouLLiER,  t.  8,  n»  403. 

i)  Cass.,  27  avril  1831.  Sirey,  31,  1,  277. 
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de  manière  à  le  constituer  créancier.  Et,  voulût-on  assimil 
à  un  aveu  indivisible  la  production  de  ses  registres,  cet  ave 
qui  se  borne  à  l'objet  de  la  demande,  ne  saurait  former  en 
faveur  un  titre  de  créance  (1). 

7.  Ici  se  présente  une  question  plus  délicate.  On  sait  qi 
le  payement  d'une  partie  du  capital,  des  intérêts  ou  des  arr 
rages,  contient  reconnaissance  de  la  dette  et  interrompt 
prescription.  Or,  si  le  débiteur  duquel  le  créancier  a  négli: 
de  retirer  des  contre-quittances  dénie  les  payements  qu'on  1 
oppose  comme  actes  interruplifs  de  la  prescription,  son  advc 
saire  sera-t-il  admis  à  se  prévaloir  des  notes  mises  sur  s 
registres  et  papiers  domestiques,  et  à  prétendre  que,  faisa 
foi  contre  lui  de  la  libération  du  débiteur,  ils  font  preu 
contre  ce  dernier  de  l'inlerruplion  de  la  prescription?  Nous 
croyons  pas  que  cette  prétention  soit  aujourd'hui  fondée. 

Il  est  vrai  que  notre  ancienne  jurisprudence  admettait  l'i 
terruption  résultant  de  la  mention  des  payements  effectu 
sur  les  seuls  registres  et  papiers  domestiques  du  créancier, 
moins  que  le  débiteur  à  qui  ils  étaient  opposés  ne  prouvât  q 
ces  énoncialions  avaient  été  mises  faussement  et  par  frauc 
pour  écarter  la  prescription  (2).  Voici  la  raison  qu'en  don 
le  président  Favre  (3)  :  Ces  sortes  décrits  prouvent,  en  eff' 
dit-il,  principalement  et  directement  le  payement  reçu  cont 
celui  de  qui  ils  émanent.  Conséquemment,  ils  font  preuve 
faveur  de  ce  dernier  de  l'interruption  de  la  prescription,  c 
est  plutôt  de  droit  que  de  fait.  Or,  beaucoup  de  choses  se 
permises  par  voie  de  conséquence,  qui  ne  le  sont  point  din 
tement  et  par  elles-mêmes. 

Quant  à  Dunod,  il  rattache  son  opinion  surtout  à  des  con 


(1)  Cass.,  i6  déc    1833.  Sihey,  34,  I,  123. 

(2)  Favre,  C.  liv.  7,  t.  13,  dof.  24.  —  Despeisses,  t.  i,  p.  443. 
Dunod,  Prescript.,  p.  171  et  172.  —  Mkp.lin,  R(^p.,  \'^ Interrupti 
de  prescription,  n"  8. 

(3)  Ibid. 
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irations  d'équité.  «  Comment,  dit-il,  et  par  qui  se  prouvera 
(payement  des  arrérages,  si  le  débiteur  le  nie  (1)?  C'est  une 
'gative  qui  ne  demande  aucune  preuve;  le  créancier  sera 
)nc  chargé  de  prouver  le  payement.  Rien  n'est  plus  difficile, 
r  les  payements  des  intérêts  de  rentes  et  des  prestations 
muelles  se  font  souvent  en  secret.  Le  créancier  donne  sa 
litlance,  et  ne  se  fait  point  donner  d'assurance  du  payement. 
,  est  bien  juste  de  lui  accorder  quelque  faveur  dans  ces  cir- 
^)nstances,  et  de  ne  pas  user  contre  lui  de  la  rigueur  des  lois, 
ans  cette  rigueur,  le  livre  de  raison  du  créancier,  qui  porte 
s  payements  qu'il  a  reçus,  ne  devrait  pas  les  prouver.  L'on 
Imet  cependant  cette  preuve  par  équité,  lorsqu'il  s'agit  seu- 
iment  d'empêcher  la  prescription,  qu'il  conste  de  la  dette, 
ae  le  créancier  est  homme  de  probité,  et  particulièrement  si 
on  ne  se  sert  de  son  livre  de  raison  qu'après  sa  mort,  arrivée 
irant  la  prescription  prétendue  acquise.  » 
Tels  étaient  les  principes  de  notre  ancienne  jurisprudence, 
t  ce  serait  par  eux  qu'il  faudrait  aujourd'hui  décider  les  ques- 
ons  se  rattachant  à  des  faits  antérieurs  au  Code  civil. 
Quant  à  la  loi  nouvelle,  elle  ne  nous  paraît  pas  les  avoir 
)nsacrés.  En  effet,  bien  que  les  registres  et  papiers  domes- 
ques  puissent,  dans  leurs  énonciations  constatant  un  paye- 
ent  reçu,  être  opposés  par  le  débiteur  à  celui  qui  les  a  écrits, 
^anmoins  si  le  créancier  invoquait  ce  payement,  dénié  par 
débiteur,  pour  en  induire  une  reconnaissance  interruptive 
î  la  prescription,  il  se  ferait  en  réahté  un  titre  de  ses  propres 
Tils,  et  violerait  ainsi  les  dispositions  de  l'article  4331.  Leurs 
lonciations,  bien  loin  de  tourner  à  la  libération  du  débiteur, 
!ul  cas  où  elles  puissent  faire  preuve,  tendraient,  au  con- 
aire,  à  son  obligation,  et,  au  lieu  de  faire  foi  contre  le 
'éancier,  fourniraient  une  preuve  en  sa  faveur. 
Vainement  le  président  Favre  cherche  à  éluder  ce  résultat, 
manifestement  contraire  à  l'esprit  de  la  loi,  en  disant  que 

(1)  Page  171. 
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bien  des  choses  sont  permises  par  voie  de  conséquence,  qi 
ne  le  sont  point  directement  et  par  elles-mêmes.  Ce  princip 
est  vrai,  mais  seulement  dans  le  cas  où  le  résultat  indirei 
auquel  on  arrive  ne  contient  aucune  violation  de  dispositior 
restrictives  ou  prohibitives.  Or,  tel  n'est  point  le  cas  où  noi 
sommes  placé  ;  car  la  conséquence  à  laquelle  on  est  condu 
par  l'application  de  ce  principe,  viole  la  disposition  principal 
de  la  loi,  en  autorisant  le  créancier  à  se  faire  un  litre,  à  so 
profit,  d'une  énoncialion  qui  ne  peut  faire  titre  qu'en  faveu 
du  débiteur,  comme  preuve  de  sa  libération.  Il  convient  don 
d'appliquer  ici  le  principe  contraire,  qu'on  ne  peut  faire  ind 
rectement  ce  que  la  loi  défend  de  faire  directement. 

Quant  aux  considérations  d'équité  invoquées  par  Dunod,  i 
est  d'abord  permis  d'y  répondre  par  les  dangers  de  la  fraud 
et  de  la  mauvaise  foi.  Car  rien  n'est  plus  facile  au  créancie 
que  de  se  créer,  après  coup,  une  reconnaissance  interruptiv- 
de  la  prescription,  en  sacrifiant  une  partie  de  sa  créance 
sous  forme  et  sous  prétexte  d'à-compte  reçu,  soit  sur  le  capi 
tal,  les  intérêts  ou  arrérages.  Ces  prétendues  raisons  d'équil 
sont  d'ailleurs  bien  peu  considérables.  Outre  les  moyens  ordi 
naires  et  si  nombreux  d'interruption,  le  créancier  peut  ei 
effet,  soit  exiger  un  titre  nouvel  s'il  s'agit  d'une  rente,  soi 
retirer  du  débiteur  des  contre-quittances,  soit  enfin  exerce, 
contre  lui  une  simple  action  en  reconnaissance  de  la  dette  (1) 

8.  On  comprend  que,  sous  notre  ancien  droit,  les  livre: 
et  registres  des  hospices  et  communautés  suffisaient  comm( 
les  registres  et  papiers  domestiques,  et  même  à  plus  fort( 
raison,  pour  faire  preuve  contre  le  débiteur  des  payement! 
d'arrérages  de  rente  qui  y  étaient  mentionnés.  Il  neparaissai 
pas  vraisemblable  que  le  receveur  se  fût  chargé  en  recett( 
de  sommes  qui  ne  lui  auraient  pas  été  réellement  payées 
Pothier  (2)  atteste  que  telle  était  la  jurisprudence  du  Châtele 

(1)  Troplong,  Prescrlpt.,  n^Gâl.  —  Vazeille,  P rescript.,  n''218 
—  Cass.,  11  mai  1842.  Sirey,  42,  i,  719. 

(2)  Rentes,  n"  164. 


i 
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rléans;  mais  en  disant  qu'elle  lui  paraît  raisonnable,  il 
j  ite  que,  néanmoins,  elle  n'est  pas  sans  difficulté. 

es  lois  intermédiaires  n'ont  rien  changé  à  ces  principes. 
,;  loi  du  28  mars  1790,  titre  3,  article  3,  déclare,  en  effet, 

les  contestations  relatives  à  l'existence  ou  à  la  quotité  des 

ils  énoncés  dans  l'article  1,  seront  décidées  d'après  les 

I  uls,  coutumes  et  règles  observés  jusqu'alors;  et  la  loi  du 

luréal  an  III,  les  a  consacrés  par  les  articles  1  et  3  d'une 
QÏère  plus  formelle,  en  disposant  que  l'existence  du  droit 
ivait  être  justifiée  par  des  indications  résultant  des  regis- 
s,  sommiers  et  carnets,  appuyés  de  simples  indices  tirés  de 
?lques  actes  publics.  Nul  doute  donc  que,  pour  les  rentes 
ipiennes,  les  registres  des  receveurs  des  hospices  et  commu- 
âtes ne  puissent  être  invoqués  comme  constatant  les  paye- 
nt d'arrérages  énoncés,  faits  antérieurement  au  Code 
il,  et  comme  établissant,  par  suite,  une  reconnaissance 
erruptive  de  la  prescription  (1). 

.Vlais  en  est-il  de  même  quant  aux  énonciations  de  paye- 
mts  postérieurs  à  la  promulgation  de  nos  Codes?  Le  Code 
il  n'a-t-il  apporté  aucune  modification  aux  anciens  princi- 
j?  On  ne  saurait  douter  que  le  législateur  moderne  ne 
ait  repoussés,  et  il  n'en  faut  point  d'autre  preuve  que 
1  silence  même.  Notre  ancienne  jurisprudence  sur  ce  point 
nt  fondée  sur  des  maximes  contraires  aux  règles  gêné- 
es, il  suffit  que  le  Code  n'ait  point  formellement  consacré 
B  semblable  exception  en  faveur  des  corporations  et  com- 
inautés,  pour  qu'elles  se  trouvent  aujourd'hui  placées,  de 
me  que  les  simples  particuhers,  quels  qu'ils  soient,  sous 
mpire  du  droit  commun. 

il  n'y  a  même  heu  de  fonder  aucune  distinction  sur  la  qua- 
i  de  la  personne  chargée  de  recevoir  et  de  constater  les 
yements.  S'agit-il  d'un  receveur,  économe,  trésorier,  per- 

1)  Cass.,  24  mai  183^2.  Siuey,  32,  1,  439.  —  Contra,  Bourges, 
août  1839.  Siuey,  42,  1,  534. 
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cepteur  (peu  importe  le  nom),  revêtu  d'un  caractère  publicil 
soit  que  ses  fonctions  lui  aient  été  directement  conférées  paij 
l'autorité,  ou  qu'il  ait  été  désigné  ou  nommé  par  le  consei]: 
d'administration  de  l'établissement?  Sa  gestion  est-elle  sou-j 
mise  à  un  contrôle  particulier  ou  aux  règles  générales  de  la 
comptabilité  publique? Dans  ce  cas  même,  on  ne  peut  dire  quel 
ses  livres  et  registres,  pourvu  qu'ils  soient  régulièrement] 
tenus,  font  foi  des  payements  qu'ils  énoncent  pour  et  contre| 
le  débiteur,  soit  qu'il  les  oppose  comme  preuve  de  sa  libéra-] 
tion,  ou  quon  les  invoque  contre  lui  comme  preuve  d'une 
reconnaissance  interruptive  le  la  prescription.  De  semblables 
registres,  bien  qu'émanés  d'un  fonctionnaire  ou  d'un  agent 
public,  doivent,  par  rapport  aux  tiers,  être  assimilés  à  des 
livres  et  papiers  domestiques  dont  la  tenue  n'est  soumise  à 
aucun  contrôle,  et  où  l'intérêt  personnel  a  une  part  exclusive. 
Tels  sont  les  registres  des  receveurs  des  communes,  hos- 
pices ou  bureaux  de  bienfaisance,  des  trésoriers  des  fabri- 
ques (4)  et  autres  établissements  publics. 

S'agit-il,  au  contraire,  de  corporations,  communautés  la'iques 
ou  religieuses,  administrant  elles-mêmes  leurs  finances  par 
des  agents  étrangers  ou  pris  dans  leur  sein,  sans  autre  con- 
trôle que  celui  quelles  exercent  elles-mêmes,  conformément 
à  leurs  statuts  particuliers,  approuvés  ou  non  par  l'autorité 
publique?  Dans  ce  cas,  les  livres  et  registres  de  leurs  rece- 
veurs ou  administrateurs  ne  font,  plus  évidemment  encore, 
jamais  foi  que  comme  registres  et  papiers  domestiques.  Ils 
n'émanent,  en  effet,  que  d'agents,  de  mandataires  privés,  sans 
aucun  caractère  public,  et  qui,  pour  être  chargés  de  la  gestion 
d'un  corps  moral,  n'en  représentent  pas  moins  un  intérêt 
purement  individuel. 

Il  est  vrai  que,  pour  soutenir  le  contraire,  on  prétend  qu'il 
n'est  pas  présumable  qu'ils  se  soient  chargés  en  recette  de 
sommes  qui  ne  leur  auraient  pas  été  réellement  versées  ;  que, 

(')  TouLLiKR,  t.  9,  n"  103. 
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pn  loin  d'avoir  un  intérêt  quelconque  à  énoncer  des  faits 
iix,  ils  sont,  au  contraire,  personnellement  intéressés  à  ne 
iistater  que  la  vérité  sur  leurs  registres.  Ces  raisons  man- 
ient de  portée.  On  pourrait  les  appliquer  au  père  de  famille 
i-même,  en  disant  que,  ses  livres  domestiques  faisant  foi 
mire  lui  des  payements  qu'ils  énoncent,  il  a  intérêt  à  n'y 
entionner  que  des  recettes  réellement  effectuées.  On  pourrait 
s  appliquer  surtout,  avec  tout  autant  de  raison,  au  gérant, 
1  mandataire  d'un  simple  individu.  Ainsi  généralisées,  ces 
Dnsidérations  perdent  évidemment  toute  leur  force;  car  elles 
ont  directement  contre  les  dispositions  de  la  loi. 
Mais  au  fond  elles  pèchent  de  vérité.  Un  receveur,  un  admi- 
islraleur,  ne  peut-il  pas,  en  effet,  mentionner  faussement  des 
ayements  prétendus  sur  ses  livres  de  recettes,  afin  de  mas- 
uer  sa  propre  négligence  et  d'échapper  à  la  responsabihté 
ncourue?  N"a-t-il  pas  alors  intérêt  à  faire  revivre  une  créance 
rescrite ,  au    prix  même  du  léger  sacrifice  qu'il  fait  des 
-comptes  portés  en  recette?  Le  plus  souvent  même  ne  lui  en 
st-il  pas  fait  remise?  Les  annales  judiciaires  n'ont  offert  que 
e  trop  fréquents  exemples  de  ces  fraudes  pieuses,  œuvres 
i  iniquité  collectives,  qui  semblent  n'engager  particulièrement 
lersonne,  et  dans  la  consommation  desquelles  leurs  auteurs 
le  voient  que  le  moyen,  consacré  d'ailleurs  par  la  sainteté  de 
'intention,  de  se  rendre  eux-mêmes  plus  sûrement  justice, 
:!n  déchargeant  à  la  fois  la  conscience  de  leurs  prétendus 
lébiteurs.  Il  ne  suffirait  pas  que  le  jurisconsulte  dénonçât  de 
bareilles  fraudes  à  la  conscience  publique,  s'il  n'en  démontrait 
în  même  temps  l'impuissance  (1). 

9.  A  la  différence  des  livres  de  commerce,  les  registres  et 
papiers  domestiques  doivent,  pour  faire  preuve  en  justice, 
être  écrits  de  la  main  du  père  de  famille.  Dans  les  deux  cas 
mêmes  où  ils  sont  admis  comme  faisant  foi  des  faits  qu'ils  rela- 

(I)  TouLLiER,  t.  9,  n"  103. 
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tent,  si  leurs  énonciations  sont  écrites  de  la  main  d'un  tiei 
étranger,  fût-il  le  fils  ou  la  femme  de  celui  à  qui  on  les  oppos* 
ils  cessent  de  faire  foi(l).  «  En  déclarant  que  les  registres  ( 
papiers  domestiques,  dit  la  Cour  de  cassation  (2),  ne  for 
point  un  litre  pour  celui  qui  les  a  écrits,  mais  qu'ils  font  f( 
contre  lui,  lorsqu'ils  énoncent  formellement  un  payementreçu 
l'article  1331  fait  clairement  entendre  que  la  force  de  preuv 
qu'il  attache  à  ces  registres  et  papiers,  contre  celui  à  qui  o 
les  oppose,  n'existe  qu'autant  que  les  énonciations  de  paye 
ment  qu'on  y  trouve  sont  écrites  de  sa  main.  »  Et,  hors  ce  cas 
elles  ne  valent  même  pas  comme  commencement  de  preuv 
par  écrit. 

Du  reste,  ils  sont  censés  émanés  de  lui  s'ils  sont  écrits  pa 
un  intendant,  un  gérant,  un  administrateur,  un  mandatai! 
chargé  de  leur  rédaction  (3).  Si  même  ils  sont  écrits  partie  d 
sa  main,  partie  de  celle  d'un  tiers,  on  doit  supposer  que  celui 
ci  n'a  été  que  l'agent,  le  représentant  du  premier.  Il  convient 
en  effet,  de  tenir  compte,  en  pareille  circonstance,  des  habi 
tudes  du  père  de  famille  et  des  faits  particuliers  de  la  cause.  Si 
par  exemple,  le  papier  non  écrit  de  sa  main  a  été  trouvé  réuni 
enliassé  avec  d'autres  émanés  de  lui,  cette  circonstance  établi 
en  sa  faveur  une  présomption  très  forte  de  mandat  ou  de  rati 
fication  de  son  écriture.  Il  en  serait  autrement  s'il  avait  étt 
trouvé  seul,  isolé  dans  un  lieu  autre  que  celui  où  le  père  de 
famille  avait  l'habitude  de  renfermer  ses  registres  et  papier.- 
domestiques. 

10.  Quelle  sera  la  valeur  des  énonciations  qui  y  sont  écrites, 
si  elles  sont  biffées,  raturées,  cancellées?  Une  distinction  doil 
être  faite.  Les  registres  et  papiers  domestiques  constatent-ils 
un  payement  reçu,  tendent-ils  à  établir  la  libération  du  débi- 

(\)  DuRAMON,  t.  iâ,  n"  205.  —  Zachaule,  t.  ij,  p.  685,  l""*  édit., 
et  t.  8,  p.  276,  4^  édit. 

(2)  9  nov.  18i2.  SiREY,  43,  1,  704. 

(3)  Cass.,  H  juin  1872.  Sirey,  72,  1,261. 
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Lir,  ils  ne  laissent  pas  de  faire  foi  contre  celui  qui  les  a  écrits, 

mme  si  l'écriture  en  était  demeurée  intacte.  C'est  qu'il  ne 

•il  pas  être  au  pouvoir  du  créancier  ou  de  ses  héritiers  de 

'truire  la  preuve  acquise  au  débiteur  de  sa  libération  (1). 

Mais  s'il  s'agit  d'une  annotation,  avec  mention  expresse 

Telle  est  destinée  à  suppléer  le  défaut  du  titre  en  faveur  du 

■éancier,  elle  cesse  d'avoir  aucune  valeur,  lorsqu'elle  est 

tïée  et  barrée.  Elle  établit,  dans  ce  cas,  ou  que  l'engagement 

>i  resté  imparfait,  ou  qu'il  a  été  acquitté  depuis.  Le  prétendu 

créancier,  en  s'en  rapportant  à  la  bonne  foi  du  débiteur  du 

oin  de  constater  la  créance  sur  ses  livres  et  papiers  domes- 

ques,  s'en  est,  par  cela  même,  également  remis  à  sa  discré- 

on,  quant  à  la  manière  d'établir  sa  libération  personnelle  (2). 

Dans  tous  les  cas,  si  l'écriture  était  biffée,  raturée,  de 

lanière  qu'elle  se  trouvât  entièrement  illisible,  elle  n'aurait 

orcément  aucune  espèce  d'efficacité.  Seulement  la  partie  qui 

irétendrait  avoir  à  se  plaindre  de  ce  que  cette  écriture  a  été 

jnsi  rendue  illisible,  pourrait  en  tirer  argument  contre  son 

idversaire,  et  en  inférer  une  présomption  de  fait  en  sa  faveur, 

jlans  tous  les  cas  où  les  simples  présomptions  sont  admissibles 

l'omme  moyens  légaux  de  preuve. 

A  ce  sujet,  nous  observerons,  avec  les  auteurs,  combien  il 
3st  iniprudent,  de  la  part  du  débiteur,  de  se  contenter,  pour 
preuve  de  sa  libération,  d'une  simple  annotation  sur  les  regis- 
tres et  papiers  domestiques  de  son  créancier,  puisqu'il  est  au 
pouvoir  de  ce  dernier  de  la  rendre  complètement  inefficace  (3). 

i  i .  Bien  que  la  loi  déclare  que  les  registres  et  papiers  domes- 
tiques font  preuve,  dans  certains  cas  et  sous  certaines  con- 
ditions, des  faits  qui  y  sont  énoncés,  ce  n'est  pas  cependant 


(1)  DuRANTON,  t.  13,  n"  208.  ~  Zacharî^,   t.  5,  p.  686,  1"  édit., 
et  t.  8,  p.  276,  4«  édit.  —  Cass.,  9  janv.  1865.  Sirey,  65,  1,  63. 

(2)  PoTHiER,  OhUfj.,  n°  7-24.  —  Duranton,  t.  13,  n"  207.  —  Zacha- 
Ri^,  ibid.  —  Marcadé,  art.  1331,  n"  2. 

(3)  Duranton,  t.  13,  n"  208.  —  ZACHARiii:,  ibid. 
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que  celui  à  qui  on  les  oppose  ne  puisse  établir  aucune  preuve 
contraire  à  leurs  (^noncialions,  soit  au  moyen  de  témoins,  soi 
à  l'aide  de  présomptions  simples.  De  pareils  écrits  ne  sod 
point  de  la  classe  de  ceux  contre  et  outre  la  teneur  desquels 
une  semblable  preuve  soit  interdite.  Ils  font  preuve  seulemen 
en  ce  sens  que  la  partie  qui  s'en  prévaut  n'a  aucune  autre 
preuve  à  administrer,  et  qu'ils  forment  en  sa  faveur  un  litn 
parfait  sur  lequel  le  juge  peut  fonder  la  condamnation  desor 
adversaire.  Mais  ce  dernier  peut  toujours  en  établir  l'inexacti 
tude  ou  la  fausseté,  en  fournissant  la  preuve  de  ses  allégation; 
contraires,  à  l'aide  de  témoins  ou  de  présomptions,  indépen 
damment  de  tout  commencement  de  preuve  par  écrit  (1), 

Ainsi,  bien  que  la  mention  formelle  d'un  payement  ren 
continue  à  valoir,  quoiqu'elle  soit  cancellée  et  raturée,  le  pru 
priétaire  des  registres  et  papiers  domestiques,  où  elle  est  rela 
tée,  pourra  établir,  par  témoins  ou  par  présomptions,  qui 
n'a  point  reçu  en  réalité  de  payement,  et  que  cette  énoncialion 
dont  son  débiteur  s'empare  comme  d'une  preuve  de  libératioi 
acquise  en  sa  faveur,  est  le  résultat  de  l'erreur,  de  l'inadver 
tance,  de  la  précipitation  ;  et  il  pourra  invoquer,  comme  pre- 
mière présomption  de  fait  à  l'appui  de  ses  prétentions,  cetu 
circonstance  qu'elle  se  trouve  biffée  et  barrée. 

i2.  Le  Code  civil  n'a  point,  comme  le  Code  de  commerce 
en  ce  qui  concerne  les  livres  des.  marchands,  de  dispositior 
formelle  qui  autorise  les  parties  à  demander,  ou  le  juge  ;' 
ordonner  d'office  la  représentation  des  registres  et  papit  i-; 
domestiques.  Faut-il  en  conclure  que  cette  représentation  nt 
peut  être  ni  demandée,  ni  ordonnée?  Plusieurs  auteurs  (2)  ?•; 
sont  élevés  contre  cette  conséquence,  et  ont  soutenu  que  Ir 
partie  qui  peut  invoquer  les  registres  domestiques  de  soi 
adversaire  est,  par  cela  même,  autorisée  à  les  faire  représenter 

(1)  Zachari.e,  t.  3.  p.  690,  1"  ôdit  ,  et  t.  S,  p.  277.  V  édit. 

(2)  TouLLiF.R,  l.  8,  n"  404.  —  Dcranton,  t.  13,  n°  210.  —  AIarcadk. 
arl.  ia31,  n-'G. 
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l'sque  leur  existence  est  établie,  sans  quoi  la  loi  serait 

I  parfaite. 

II  est  vrai  que  les  lois  romaines  contenaient  en  ce  sens  des 
'gles  formelles;  non  est  novum  a  quo  pctitur  pecunia  implo- 
irerationes  creditoris,  ut  fides  veri  constare  possit,  (1),  il  n'est 
as  nouveau  que  le  défendeur  à  qui  l'on  demande  une  somme 
argent  réclame  la  communication  des  livres  du  créancier 
oiir  y  puiser  la  preuve  de  la  vérité.  Les  lois  romaines  obli- 
caient  donc  le  créancier  à  représenter  ses  livres  domestiques, 
t,  s'il  s'y  refusait,  sa  demande  pouvait  être  rejetée  au  moyen 
le  l'exception  de  dol,  doli  exceplione  submoveri  (2).  Il  y  avait, 
oulefois,  cette  ditïérence  entre  la  position  du  demandeur  et 
•elle  du  défendeur,  que  si,  quant  au  dernier,  l'équité  voulait 
]uil  pût  demander  la  représentation  des  livres  du  demandeur, 
celui-ci  n'était  point  également  autorisé  à  la  réclamer,  parce 
qu'il  ne  peut  fonder  le  principe  de  sa  demande  sur  les  regis- 
lies  et  titres  du  défendeur  (3).  Et  c'est  de  là,  sans  doute,  que 
vient  cette  maxime  :  Nemo  cogilur  edere  conlrà  se;  nul  ne  peut 
être  régulièrement  contraint  de  produire  contre  soi  les  titres 
qu'il  a  en  sa  possession  (4),  ainsi  que  cet  autre  axiome  :  Actor 
reo  non  reus  actori  edit;  le  demandeur  communique  au  défen- 
deur, et  non  celui-ci  au  premier. 

Mais  ces  dispositions,  appropriées  aux  mœurs  et  aux  usages 
des  Romains,  ne  sauraient  aujourd'hui  entrer  dans  notre  légis- 
lation française,  qui,  ne  prescrivant  point  la  tenue  de  registres 
domestiques,  n'en  fait,  quand  ils  existent,  que  des  titres  tout 
personnels  à  celui  qui  les  a  écrits.  On  prétendrait  vainement 
rattacher  les  règles  du  droit  romain,  à  cet  égard,  aux  prin- 
cipes supérieurs  d'équité  naturelle  qui  doivent  toujours  servir 
de  complément  au  droit.  Elle  ne  constituent,  en  effet,  à  pro- 
prement parler,  que  des  règles  de  procédure  qui  se  rappor- 

(1)  L.  3,  C.  De  edendo. 

(2)  L.  8,  C.  De  edendo. 

(3)  L.  8,  C.  De  edendo. 

(4)  Mehlin,  Rép.,  \°  Coinpulsoire,  ^  2. 
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tent  à  la  manière  de  prouver  les  engagements.  Le  silence  i^^^ 
Code  civil   sur  ce   point  équivaut   donc   à  la    prohibitio 
absolue  du  droit,  pour  les  parties,  de  demander  la  représeï 
talion  des  registres  domestiques,  et  de  la  faculté,  pour  le  jugi 
de  l'ordonner  d'office.  Il  n'y  a  enfin  aucune   distinction 
faire  entre  le  cas  où  c'est  le  défendeur  qui  la  demande  pour 
trouver  la  mention  du  payement  qu'il  allègue,  et  celui  où  c 
le  demandeur  qui  la  réclame  pour  y  puiser  renonciation  qdP'"^' 
suivant  lui,  est  destinée  à  suppléer  en  sa  faveur  le  défaut  d 
titre  (1).  Ainsi,  il  ne  suffit  pas  de  dire,  comme  la  Gourde  cai 
sation,  que  les  juges  ne  sont  pas  tenus  d'en  ordonner  larepré 
sentation  (2)  ;  il  est  plus  exact  et  plus  vrai  qu'ils  n'en  ont  pa! 
le  pouvoir. 

Dès  lors,  on  prétend  que  la  loi  est  imparfaite,  que  l'articU 
1331  manque  de  sanction,  puisqu'il  n'accorde  un  droit  quÉ 
pour  le  condamner  aussitôt  à  l'impuissance  dans  son  exercice} 
en  refusant  à  la  partie  intéressée  le  moyen  d'obtenir  la  reprél 
sentation  des  registres  et  papiers  domestiques,  qui,  cepett 
dant,  sont  reconnus  comme  faisant  preuve  en  sa  faveur.  Cette 
objection,  exagérée  dans.'ses  termes,  manque  d'exactitude 

Les  dispositions  de  notre  article  recevront,  en  effet,  leur 
exécution  toutes  les  fois  que  les  registres  et  papiers  domesti 
ques  seront  librement  et  volontairement  représentés.  Elles 
pourront  ensuite  être  également  exécutées  dans  les  divers 
cas  où,  suivant  leurs  droits  (820,  C.  civ.  ;  909,  930,  C.  pr.), 
les  créanciers,  fondés  en  titré  exécutoire  ou  autorisés  par 
permission  du  juge,  auront  fait  apposer  les  scellés  sur  les 
effets  de  leur  débiteur,  et  constater  dans  l'inventaire  l'exis- 
tence et  la  teneur  des  registres  et  papiers  domestiques  trouvés 
sous  les  scellés  (943).  Il  en  sera  de  même  encore  lorsque  les 
scellés  ayant  été  apposés,  ils  y  auront  formé  opposition,  encore 


(I)  ZACiiAhi.t,  I.  r>,  p.  CSG,  n^^  7,  f*  édil.,  et  l.  8,  p.  276,  n««  16, 
4'  édil. 


(2)  13  f('"v.  1837.  SiREY,  37,  1,  42i. 
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(ils  n'aient  ni  litre  exécutoire,  ni  permission  du  juge  (821, 
(civ.;926,  927,  C.  pr.). 

Mais  si,  sans  justifier  d'ailleurs  d'aucune  qualité  de  créan- 

-Ts,  des  tiers  prétendent  requérir  l'apposition  ou  la  levée 

s  scellés,  ou  s'y  opposer,  en  se  bornant  à  alléguer  que  les 

gistres  et  papiers  domestiques  du  défunt  ou  de  l'absent 

cntionnent  en  leur  faveur  un  acte  de  libération  de  leur  part, 

i  contiennent  une  annotation  deslinéeàsuppléer,àleurprofit, 

ur  défaut  de  titre  de  créance,  nous  ne  croyons  pas  qu'une 

nnblable allégation  puisse  fonder  leurinterventionaux  scellés 

l  à  l'inventaire  (1).  Quelque  soit  leur  intérêt,  il  ne  suffit  pas, 

i  la  loi  n'en  a  point  fait  résulter  un  droit  formel  en  leur 

iveur,  pour  les  autoriser  à  s'immiscer  dans  les  secrets  de  la 

imille.  Or,  le  Code  civil,  aussi  bien  que  le  Code  de   procé- 

uie,  n'a  nulle  part  consacré  ce  droit  prétendu  qui  ne  se 

onde  que  sur  l'allégation  d'un  simple  intérêt,  non  préala- 

)lement  justifié. 

Il  est  enfin  quelques  autres  cas  où  l'article  1331  recevra  son 
ippUcation.  Tels  sont  ceux  où,  dans  le  cours  d'une  instance, 
(^  demandeur  ou  le  défendeur  demande  la  communication  des 
,pièces  dont  la  propriété  est  commune  entre  lui  et  son  adver- 
saire qui  les  délient,  ou  dont  il  est  propriétaire  personnelle- 
ment. Or,  sont  réputés  appartenir  à  celui  qui  en  réclame  la 
communicalion,  les  livres,  noies,  registres  et  autres  papiers 
du  tiers  qui  a  administré  tout  ou  partie  des  biens  du  premier, 
en  qualité  de  gérant,  de  mandataire,  d'administrateur,  de 
receveur,  en  tant  que  ces  livres  et  papiers  établissent  les  faits 
de  son  administration.  D'autre  part,  sont  communs  entre  les 
béritiers  et  les  légataires,  ou  entre  les  associés,  les  titres 
d'une  succession  ou  d'une  société  (2).  Les  parties  s'en  doivent 
réciproquement  la  communication.  Il  en  est  de  même  des 
livres,  papiers  et  registres  que  l'une  des  parties  aurait  tenus 

(1)  Contra,  Duranton,  t.   13,  n°  211.  —  Toullier,    t.  8,  n"  404. 

(2)  Toulouse,  9  juin  1877.  Sirey,  78,  1,  444. 
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dans  un  intérêt  commun,  afin  d'y  établir  les  opérations  et  acH 
dont  il  doit  être  rendu  compte.  Tels  sont  les  livres  de  colonagi 
que  le  propriétaire  est  dans  l'habitude  de  tenir,  autant  dai 
l'intérêt  de  son  colon  que  dans  le  sien,  en  quelque  sorte  dai 
un  intérêt  de  société.  Mais,  hors  ces  cas,  qui  sont  moins  ui 
exception  que  la  consécration  du  droit  même  de  propriété,  n' 
ne  peut  être  régulièrement  contraint  de  produire  contre  s 
des  titres  qu'il  a  en  sa  possession  (1). 


13.  Quant  aux  écritures  sur  feuilles  volantes,  elles  ne  sai 
raient  certainement  avoir,  à  raison  de  leur  défaut  de  fixité  ■ 
de  stabihlé,  la  même  autorité  que  les  énonciations  des  registrr 
domestiques.  Elles  ne  peuvent,  en  aucun  cas,  toutes  seules  \ 
indépendamment  de  tout  complément  de  preuve,  faire  foiû 
leurs  énonciations.  I 

Mais  ne  peuvent-elles  pas  constituer,  au  moins,  un  coil 
mencement  de  preuve?  11  convient  de  distinguer  à  cet  égare 
ainsi  que  le  fait  Pothier  (2),  entre  celles  qui  tendent  à  établ 
la  libération  d'un  tiers,  et  celles  qui  constatent  une  obhgatio 
à  la  charge  de  la  personne  qui  les  a  écrites. 

S'agit-il,  par  exemple,  d'une  quittance  non  signée,  écrite d 
la  main  du  créancier;  elle  ne  fera  point,  en  général,  foi  conl 
plète  du  payement  qu'elle  relate,  alors  même  qu'elle  se  trouv 
en  la  possession  du  débiteur.  On  peut  croire,  ajoute  Pothiei 
qu'elle  n'a  été  remise  au  débiteur  que  comme  un  simpl 
modèle,  dont  il  se  proposait  d'apprécier  la  forme  et  la  teneu 
avant  de  réaliser  le  payement.  Mais  si  les  autres  circonstance 
de  la  cause  tendent  à  établir  que  ce  n'est  que  par  omission  qu 
la  quittance,  d'ailleurs  parfaite,  datée  et  toute  simple,  n'apâ 
été  signée  par  le  créancier,  elle  peut  former  un  commence 
ment  de  preuve  écrite  qui  autorise  l'admission  de  tous  autre 


(1)  Mkrlin,  Rép.,  V"  Compulsoire,  §  2.  —  Voy.   Cass.,    17  fé^ 
1869.  SiRKY,  C9,  1,  160. 

(2)  UbUg.,  n"  725. 
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ityens  de  preuve,  et  la  délation  du  serment  supplétif  à  la 
ji'tie  qui  se  prétend  libérée  (1). 

Que  si  cette  quittance  se  trouve  en  la  possession  du  créan- 
(  r,  on  comprend  que  cette  circonstance  en  affaiblit  singuliè- 
1  :nent  l'autorité,  et  qu'il  est  alors  plus  raisonnable  de  penser 
(  'elle  n'a  été  rédigée  et  même  signée  d'avance  que  dans  l'at- 
ile  d'un  payement  qui  n'a  pas  été  effectué.  Car,  si  ce  paye- 
nt avait  eu  réellement  lieu,  le  créancier  qui  l'avait  déjà 
essée  dans  ce  but  n'aurait  pas  manqué  de  la  remettre  au 
biteur,  ni  celui-ci  de  la  retirer  (2). 

Quant  aux  écritures  non  signées  sur  feuilles  volantes,  qui 
iûdent  à  établir  une  obligation  à  la  charge  de  la  personne  de 
quelle  elles  émanent,  alors  même  qu'elles  sont  en  la  posses- 
m  de  celui  envers  lequel  l'obligation  est  prétendue  contrac- 
e,  elles  ne  font  point  preuve  de  l'engagement.  On  doit,  en 
'et,  naturellement  présumer  que  la  convention  est  restée 
iparfaite  et  à  l'état  de  simple  projet  (3).  Il  faudrait  un  con- 
urs  de  circonstances  toutes  particulières  pour  qu'elles 
issent  établir  un  commencement  de  preuve  écrite.  Elles 
'uvent,  néanmoins,  être  considérées  et  prises  comme  telles, 
lisqu'elles  rentrent  exactement  dans  la  définition  donnée 
ir  l'article  1347.  Mais  les  tribunaux  doivent  se  montrer  fort 
jivères  dans  l'appréciation  des  écrits  sur  simples  feuilles 
)lantes. 

Les  billets  et  promesses,  quelque  parfaits  qu'ils  soient  dans 
ur  forme,  ne  font  non  plus  aucune  foi  contre  celui  qui  les  a 
)uscnts,  lorsqu'ils  se  trouvent  en  sa  possession,  bien  qu'ils 
e  soient  ni  raturés  ni  quittancés.  A  moins  de  circonstances 
)ut  exceptionnelles,  on  doit  présumer,  dans  ce  cas,  qu'il  les 
vait  écrits  d'avance,  dans  l'espérance  que  l'engagement  rece- 

(1)  PoTHiER,  ibid.  —  TouLLiER,  t.  8,  n"  357.  —  Zachari.e,  t.  5, 
.  690,  r»  édit.,  et  t.  8,  p.  278,  4"  édit.  —  Voy.  Dijon,  19  lévrier 
373.  SiREY,  74,-2,  U. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  n"  350. 

(3)  PoTUiER,  ibld.  —  Zachari.e,  ibid.  —  Toullilr,  t.  S,  n"  357. 
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vrait  son  entière  perfection,  ou  qu'il  les  a  retirés  des  main 
du  créancier,  en  signe  de  sa  libération,  après  les  avoi 
acquittés  (1). 

i4.  Il  nous  reste  à  parler  des  lettres  missives.  Comme  lalo 
n'a  déterminé  nulle  part  le  degré  de  foi  qui  leur  est  due 
excepté  dans  les  matières  commerciales  (109,  C.  comm.),  le 
juges  demeurent  investis  à  leur  égard  d'un  pouvoir  souveraii 
d'appréciation.  Ils  peuvent,  en  conséquence,  les  rejeter  ouïe  : 
admettre,  suivant  les  circonstances,  selon  qu'elles  leur  parais  a 
sent  n'établir  aucune  preuve,  ou  constituer  un  commencemen  >'■ 
de  preuve  écrite,  qu'il  reste  à  parfaire  au  moyen  de  témoin; 
ou  de  présomptions  (2). 

La  seule  difficulté  théorique  qui  puisse  être  soulevée,  en  c( 
qui  touche  les  lettres  missives,  est  relative  à  leur  communi- 1 
cation  en  justice.  En  principe  et  par  le  fait  même  de  leur 
réception,  elles  deviennent  la  propriété  de  celui  à  qui  elles  onl 
été  destinées  et  adressées.  Néanmoins,  cette  propriété  n'esi 
pas  absolue,  et  il  n'en  résulte  point  un  droit  de  disposition 
pleine  et  entière.  Si,  en  effet,  la  lettre  est  tout  à  fait  confiden- 
tielle, si  le  secret  a  été  recommandé  à  la  personne  à  qui  elle 
a  été  remise,  son  droit  de  propriété  est  subordonné  lui-même, 
dans  son  exercice,  aux  conditions  de  discrétion  et  de  secret 
qui  lui  ont  été  imposées.  Elle  ne  pourra  donc,  contrairement 
à  la  volonté  de  celui  qui  la  lui  a  adressée,  la  représenter  et  la 
communiquer  en  justice.  Autrement,  elle  violerait  par  une 
révélation  indiscrète,  le  contrat  qui  la  lie,  et  commettrait,  en 
manquant  ainsi  à  ses  devoirs,  la  plus  perfide  et  la  plus  odieuse 
trahison  de  la  confiance  privée  (3). 

Mais  si  la  lettre  est  une  simple  lettre  d'affaires,  si  elle  se 


(1)  DuRAN'TON,  t.  13,  n»  19i.  —  Toullier,  t.  8,  n»  349. 

(2)  (:ass.,3l  mai  1842.  Sirey,  42,  1,  490.  —  3  fév.  1873.  Sirey,  73, 
\,  313. 

(3)  Voy.  Toulouse,  6  juillet  1880.  Sirey,  81,  2,  115,  — Cass.,9  fév. 
\8S\.  Sirey,  81,  I,  193 
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r  :aclie  à  l'exislence  ou  à  l'interprétation  d'engagements  juri- 
d  lies,  si  elle  doit  servir  à  expliquer  les  rapports  et  les  rela- 
t  is  des  parties  dans  les  actes,  conventions  ou  dispositions 
.'  il  s'agit  d'apprécier,  elle  peut  alors  régulièrement  être  pro- 
ie et  communiquée  en  justice  par  celui  auquel  elle  a  été 
l'ssée,  bien  que  son  adversaire  s'y  oppose,  et  qu'en  Técri- 
.  il  il  ne  l'ait  pas  destinée  à  une  semblable  divulgation, 
^uantaux  tiers,  les  lettres  confidenlielles  sont,  à  leur  égard, 
j.iolables,  et  ils  ne  peuvent  s'en  prévaloir  en  justice,  ni  les 
oduire  comme  fondement  ou  preuve  de  leurs  droits  préten- 
5,  contre  le  vœu  de  celui  à  qui  elles  sont  adressées,  oulors- 
l'il  en  a  été  illégalement  dessaisi  (1).  Il  suffît  que  celui  qui 
est  propriétaire  s'y  oppose,  pour  que  la  communication 
en  puisse  être  demandée  ni  ordonnée.  Le  secret  des  lettres 
)il  être  alors  inviolablement  observé. 
Mais  si  la  personne  à  qui  la  lettre  a  été  adressée  consent  à 
.  communication  en  justice,  ce  consentement  de  sa  part  lève 
us  les  obstacles,  et  les  tiers  sont,  dès  lors,  autorisés  à  en 
iie  usage,  comme  elle  en  a  le  droit  elle-même. 
Il  ne  saurait  même  y  avoir  d'exception,  quant  à  la  nécessité 
Il  consentement  de  la  personne  à  qui  les  lettres  ont  été  adres- 
'os,  dans  le  cas  où  les  tiers  qui  demandent  la  communication 
t  la  production  de  la  correspondance,  prétendent  y  trouver 
i  preuve  d'un  concert  frauduleux  dont  ils  se  disent  victimes. 
>s  allégations  de  dol  et  de  fraude,  quelque  fondées  qu'elles 
Hissent  paraître  de  leur  part,  n'autorisent  point  le  juge  à 
irdonner  la  violation  du  secret  des  lettres,  et  à  ménager  ainsi, 
ui  profit  des  tiers,  des  moyens  d'attaque  ou  de  défense  contre 

(1)  Merlin,  Rép.,  v»  Lettre,  n°  6.  —  Zachaiu.e,  t.  5,  p.  622, 
1"  t'dit.,  et  t.  8,  p.  290,  4«  édil.  —  Cass.,  4  janv.  1821.  Sirey,  22, 
1,  33.  —  12  juin  t8^3.  Sihey,  23,  1,  394.  —  3  juill.  I8o0.  Sirey,  30, 
1,  703.  — 5avrili853.  Sirey,  53,  1,649.  — 5  mai  1838.  Sirey,  58,  1, 
o:?.").  —  21  juill.  1862.  Sirey,  62,  {,  926.  —  26  juillet  1864.  Sirey,  65, 
I,  ?^i.  —  Itouen,  23  mars  1864.  Sirey,  64,  2,  143.  —  Dijon  11  mai 
1870,  Sirey,  72,  2,  38.  — Rennes,  26  juin  1874.  Sirey,  75,  2,  34.— 
Cass.,  23  mai  1873.  Sirey,  75,  I,  197. 


■il' 


91  i  ÏHÉOniK   KT   PR.VTlyUK 

ceiix-lù  mêmes  au  préjudice  desquels  cette  violation  aurait  f 
lieu  (1).  Si  la  Cour  de  Riom  (-2)  a  décidé  le  contraire,  ce  n'e 
que  par  suite  des  circonslances  particulières  de  la  cause,  leUt 
que  la  divulgation  antérieure  de  la  correspondance,  la  cou 
nuuiicalion  qui  en  avait  été  faite  à  d'autres  par  les  intéressé* 
et  l'autorisation  tacite  d'en  faire  usage  qui  était  censée  H 
résulter  de  la  part  de  quelques-uns  d'entre  eux. 

Lorsque  la  lettre  est  entièrement  conlidentielle;  quel 
secret  a  été  recommandé  au  correspondant,  ou  que  c^ 
recommandation,  sans  être  expresse,  résulte  du  contenu  de  1 
lettre;  que,  par  exemple,  sa  publication  est  de  nature  à  nuir 
à  l'honneur,  à  la  considération  soit  de  celui  qui  l'a  écrite,  oi 
de  sa  famille,  ou  de  personnes  étrangères  qu'il  doit  ménager 
il  ne  suftirail  pas,  pour  que  les  tiers  fussent  admis  à  la  pro 
duire  en  justice,  que  celui  auquel  elle  a  été  adressée  y  conswi 
tit  personnellement.  11  faut,  en  outre,  le  consentement  de  cehi 
qui  l'a  écrite  et  envoyée.  Mais  ce  consentement  peut  être 
tacite,  c'est-à-dire  résulter  d'actes  de  sa  part  qui  impliquen 
et  supposent  son  adhésion.  Car  il  ne  suflirait  pas  qu'il  ne  s'j 
opposât  point;  il  faut  que  son  consentement  soitrapporté  dune 
manière  ou  d'une  autre.  Dans  le  cas  contraire,  nonobstant  le 
consentement  de  la  personne  à  qui  la  lettre  a  été  adressée,  le 
juge  doit  en  refuser  la  commuuication,  et  en  maintenir  le 
secret,  soit  qu'il  résulte  d'une  recomnuuuhuion  expresse,  ou 
de  la  nature  purement  conlidentielle  de  l'écrit  (3). 

Bien  qu'en  principe  les  lettres  confidentielles  soient  invio- 
lables à  l'égard  des  tiers,  et  que  ceux-ci  ne  puissent  s'en  pré- 
valoir en  justice  contre  la  volonté  de  ceux  à  qui  elles  ont  été 
adressées,  cependant,  si  celui  qui  les  invoque  les  détient  sans 
fraude,  et  quelles  aient  été  écrites  dans  son  intérêt  person- 
nel [i\  ou  dans  un  intérêt  qui  lui  est  commun  avec  la  per- 

(I)  Nancy,  li  mars  ISG9.  Sirey,  69,  2,  1 13. 
(S)  8jaav.  IS49.  Sirey,  49,  i,460. 

{^)  Zacharijî,  l.  o,  p.  032,  f"  édit..  et  t.  8.  p.  291,  4*  édit. 
(4)  Cass.,  3  juin.  ISbO.  Sirey,  oO,  1,  "05.  —  Lvon,  16  fév.  183*. 
SlREY,  54,  i,  4*0. 
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;i  qui  clins  ont  {'l(\  adressions  (1),  nllos  pnuvcnl  alors 
icremcnl  i^lrc  produites  en  justice,  sans  le  consentement 
Ile  dernière,  et  constituer  un  commencement  de  preuve 

Article  1332. 

/(■■criture  mise  par  le  créancier  à  la  suite,  en  marge  ou  au 
I  d'un  titre  qui  est  toujours  resté  en  sa  possession,  fait  foi, 
]  liiiiie  non  signée  ni  datée  par  lui,  lorsqu'elle  tend  à  établir 

libération  du  débiteur.  —  Il  en  est  de  même  de  l'écriture 

sn  par  le  créancier  au  dos,  ou  en  marge,  ou  à  la  suite  du 

^ublc  d'un  titre  ou  d'une  ({uittance,  pourvu  que  ce  double 

j 

t  entre  les  mains  du  débiteur. 

Sommaire. 

.  Des  annulations  au  dos,  à  la  marge  on  à  la  suite  du  titro. 

.  L'arliclo  1332  no  s'appliquo  qu'aux  montions  lihératoiros. 

.  Opinion  rie  l'olliicr  rojolée  |)ar  les  rédacteurs  du  Code.  Contro- 
verse. 

,  Comment  le  débiteur  peut  prouver  qu'elles  émanent  du  man- 
dataire du  créancier.  Moyens  de  preuve  admissibles. 

,  En  quel  sens  le  litre  doit-il  être  toujours  resté  en  la  possession 

du  créancier? 
Ces  annotations  peuvent,  au  besoin,  établir  un  commencement 

de  preuve  écrite. 
Les  mentions  datées  et  signées  n'ont  pas  jjIus  de  valeur  que  les 

autres. 

Hypotbèse  prévue  par  le  §  2  de  l'article  1332.  Vices  de  rédac- 
tion. 
Les  mentions  libératoires  ne  font  toi  que  sauf  preuve  contraire. 

Moyens  de  preuve  alors  admissibles. 
Des  annotations  barrées,  supprimées,  effacées. 
Des  nuînlions  écrites  au  dos  h  la  suite  ou  h  la  marge  du  litre, 

tendant  à  établir  une  obligation.  Distinctions. 
Des  quittances. 

Suite.  Questions  diverses  d'interprétation. 
Les  quittances  en  forme  sont  un  titre  parfait  proprement  dit. 

I)  Zachari^;,  t.   '6,   ji.   G22,  l'«  édil.,  et  t.  8,  p.  292,   V  édil.  — 
s.,  19  juin.  1843.  SiRKY,  44,  1,  23G. 
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COMMENTAIRE. 

1.  Il  arrive  fréquemment  que  le  créancier  appose  sur 
litre  constitutif  de  sa  créance  certaines  annotations,  soit  à  1 
suite,  à  la  marge  ou  au  dos  de  l'acte.  Il  semble  alors  que 
annotations  fassent,  à  son  égard,  partie  intégrante  de  son  iilti 
puisqu'il  ne  peut  désormais  être  produit  sans  qu'elles  le  soieiji 
en  môme  temps.  Or,  quelle  en  est  la  valeur,  comme  élément 
juridiques  de  preuve?  C'est  ce  que  détermine  l'article  1332. 

«  L'écriture  mise  par  le  créancier  à  la  suite,  en  marge  ci 
au  dos  du  titre  (authentique  ou  privé),  qui  est  toujours  resl 
en  sa  possession,  fait  foi,  dit-il,  quoique  non  datée  ni  signé^ 
par  lui,  lorsqu'elle  tend  à  établir  la  libération  du  débiteur,  i 
Nous  devons  insister  sur  chacune  des  diverses  conditions  sou! 
lesquelles  ces  mentions,  ni  datées  ni  signées,  sont  admises  ; 
faire  foi  en  justice  des  faits  qu'elles  énoncent. 

2.  Nous  remarquerons  d'abord  que  notre  article  ne  s'ap 
plique  qu'à  l'écriture  qui  tend  à  établir  la  libération  du  débi 
teur,  par  exemple,  un  payement  reçu.  Alors  donc  qu'elle  tem 
à  établir  une  obligation  à  la  charge  du  créancier  de  qui  ell(' 
émane,  elle  cesse  de  faire  foi,  et  peut  tout  au  plus  être  admis( 
comme  formant  contre  lui  un  commencement  de  preuve  écrite 
Ainsi,  l'article  1332  n'est  applicable  qu'aux  mentions  libéra- 
toires, et,  par  ces  expressions,  il  faut  entendre  seulement  celles 
qui  mentionnent  un  payement  de  tout  ou  partie  de  la  dette, 
une  remise  ou  une  réduction  du  capital  ou  des  intérêts,  le 
résultat  d'une  compensation  légale  ou  conventionnelle,  en  un 
mot,  la  libération  partielle  ou  totale  du  débiteur. 

3.  Mais  ces  annotations  libératoires  elles-mêmes  ne  font  foi 
contre  le  créancier  que  sous  certaines  conditions  qui  résultenti 
formellement  du  texte  de  l'article  1332.  Il  faut  que  l'écriture' 
émane  du  créancier,  et,  en  outre,  que  le  titre  soit  toujours 
resté  en  sa  possession. 
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Cependant  Pothier  (1)  pensait  que  les  quittances  écrites  au 

)s  ou  au  bas  du  titre  faisaient  une  pleine  preuve  du  paye- 

ent,  non-seulement  lorsqu'elles  étaient  écrites  de  la  main  du 

éancier,  mais  encore  de  quelque  main  qu'elles  fussent  écri- 

;s,  fût-ce  même  de  celle  du  débiteur,  parce  que,  dit-il,  il  est 

lus  que  probable  que  le  créancier  n'aurait  pas  laissé  écrire 

^s  reçus  sur  le  billet  qui  était  en  sa  possession,  si  ces  paye- 

lents  ne  lui  avaient  pas  été  faits  effectivement.  Le  texte  de 

article  1332  suffit  pour  établir  que  le  législateur  moderne  n'a 

)as  entendu  consacrer  cette  opinion  de  Pothier. 

Plusieurs  auteurs  (2),  qui  ont  écrit  sous  le  Code  civil, 
le  laissent  pas,  néanmoins,  dépenser  qu'elle  doit  être  encore 
Tiaintenant  suivie;  et,  comme  les  termes  formels  de  l'article 
1332  repoussent  une  semblable  doctrine,  ils  n'hésitent  pas  à 
iccuser  le  législateur  d'inexactitude  dans  l'expression  de  son 
intention  véritable.  On  conviendra  que  c'est  un  moyen  com- 
mode d'interprétation,  que  celui  qui  consiste  à  prêter  d'abord 
au  législateur  sa  propre  pensée,  et  à  en  trouver  ensuite  la  con- 
sécration dans  une  disposition  qui  exprime  tout  le  contraire, 
en  se  bornant  à  dire  que  le  législateur  s'est  trompé  dans  sa 
rédaction.  Mais,  au  moins,  la  discussion  législative  de  l'article 
1332  établit-elle  qu'il  ait  entendu  consacrer  l'opinion  de 
Pothier?  Il  n'en  est  rien,  et  le  contraire  résulte  plutôt  des 
changements  de  rédaction  qui  ont  été  opérés. 

L'article  du  projet  était  ainsi  conçu  :  «  L'écriture  sous  seing- 
privé  mise  à  la  suite,  en  marge  ou  au  dos  d'un  titre,  qui  est 
loujours  resté  en  la  possession  du  créancier,  quoique  non  datée 
ni  signée  par  celui-ci,  fait  foi,  alors  qu'elle  tend  à  établir  la 
libération  du  débiteur.  Il  en  est  de  même  de  l'écriture  mise  au 
[los,  ou  en  marge,  ou  à  la  suite  d'un  double,  d'un  titre  ou  d'une 
quittance  qui  est  entre  les  mains  du  débiteur.  »  On  voit  en  quoi 


(I)  Oblig.,  n"  726. 

(3)  DuRANTON,  t.  13,  n»  213.  —  TouLLiER,  t.  8,  n°  333.  —  Bonnier, 
n"  609. 
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cette  rédaction  diffère  de  celle  qui  a  été  définitivement  ado) 
tée.  La  différence  consiste  surtout  dans  l'addition  de  ces  mot; 
mise  par  le  créancier  ;  et  l'on  ne  saurait  en  faire  abstractio  t^**-' 
dans  l'explication  de  notre  article.  •  f  •' ' 

Il  est  sans  doute  possible  que  le  législateur  moderne  aite,  m[ 
l'intention  de  suivre  l'opinion  de  Pothier,  et  qu'il  ait,  par  inad  f^*^- 
vertance,  exigé  que  l'écriture  émanât  également  du  créancier 
lorsque  le  titre  est  resté  en  sa  possession,  bien  que  cette  con-i 
dition  ne  soit  indiquée  par  Pothier  (1),  et  ne  dût  l'être  consé-l 
quemment,  dans  le  second  paragraphe  de  l'article  1332,  quel 
pour  le  cas  où  le  titre  est  entre  les  mains  du  débiteur.  Quoij 
qu'il  en  soit,  nous  sommes  aujourd'hui  en  présence  d'un  texte|j 
clair  et  formel.   Il  exige,  dans  le  premier  comme  dans  kjH^ 
second  cas,  que  l'écriture  émane  du  créancier.  Et  vainementBfcul 
on  alléguera  une  intention  soi-disant  contraire  de  la  part  duipi! 
législateur,  laquelle,  d'ailleurs,  est  loin  d'être  prouvée  par  lesJ 
débats  préparatoires  ;  il  suffira  de  répondre  que,  s'il  est  permiftil 
de  l'invoquer   pour  interpréter  une  disposition  obscure  eti'^ 
ambiguë,  on  ne  peut  la  substituer  arbitrairement  à  une  dispo- 
sition nette  et  précise,  alors  surtout  que  cette  disposition  est 
de  droit  rigoureux. 

N'est-il  pas,  au  surplus,  possible  d'exphquer  et  de  justifier 
les  changements  de  rédaction  qu'a  subis  l'article  1332?  Les 
dispositions  du  Code  civil  ne  sont-elles  pas  préférables  à 
l'opinion  de  Pothier?  Remarquons  en  etïet,  d'abord,  qu'il 
s'agit  ici  de  la  foi  due  à  une  écriture  qui,  à  défaut  de  signa- 
ture, ne  constitue  pas  un  acte  proprement  dit.  Elle  n'a  donc 
pas,  par  elle-même,  la  même  foi  qui  est  due  à  un  acte  en  forme 
et  régulier,  ou,  du  moins,  elle  ne  fait  preuve  du  fait  qu'elle 
énonce  que  dans  la  mesure  et  sous  les  conditions  déterminées 
par  la  loi.  Or,  n'est-ce  pas  déjà  une  grande  concession  faite  à 
l'écriture  non  signée,  que  de  lui  reconnaître  une  autorité 
pleinement  probante,  lorsqu'elle  émane  du  créancier;  et  ne 

(1)  Oblig.,  n"  7-28. 
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S  ait-co  pas  s'exposer  au  danger  de  consacrer  le  dol  et  la 

f  ude,  que  d'attribuer  la  même  foi  à  l'écriture  qui  émane  d'un 

t  -s  étranger,  ou  même  du  débiteur  lui-même?  La  seule  rai- 

gi  que  Pothier  donne  de  son  opinion,  c'est  qu'il  est  plus  pro- 

1  lie  que  le  créancier  n'aurait  pas  laissé  écrire  la  mention 

(  m  payement  reçu  sur  le  billet  qui  était  en  sa  possession,  si 

1  payement  ne  lui  avait  pas  été  fait.  Cette  considération  n'est 

(Ctainement  pas  sans  valeur,  et  l'argument  de  fait  qu'on  en 

e  n'est  pas  sans  quelque  portée.  Mais  celte  circonstance  a 

>s  bien  pu  paraître  au  législateur  moderne  insuffisante  pour 

ablir  une  présomption  légale  de  payement  en  faveur  du 

biteur,  lorsque  récriture  qui  le  mentionne  au  dos,  à  la  marge 

là  la  suite  du  litre,  n'émane  pas  du  créancier.  Divers  acci- 

mts,  tels  que  l'absence,  la  maladie,  la  connivence  d'un  tiers, 

le  soustraction  frauduleuse,  peuvent  faire  sortir,  momenta- 

'ment  et  à  son  insu,  son  titre  de  sa  possession,  et  ménager 

ir  là  au  débiteur  le  moyen  d'y  mentionner  de  sa  main  ou  de 

'lie  d'un  tiers  les  faits  de  libération  qu'il  se  propose  d'invo- 

uer  plus  lard.  Le  danger  est  même  plus  grave,  si  l'on  sup- 

ose  que  le  créancier  est  illeltrc.  Ainsi  peuvent  s'expliquer  et 

?  justifier  les  dispositions  de  l'article  1332(1). 

Ajoutons  que  le  débiteurpourra  toujours  demander  au  créan- 

ier  des  explications  sur  récriture  et  les  circonstances  de  ces 

lenlions  libératoires,  et  que  les  réponses  fournies  par  ce  der- 

der  seront  souvent  de  nature  à  constituer  un  commencement 

ie  preuve  par  écrit;  par  exemple,  au  cas  où  il  reconnaîtrait 

[ue  ces  mentions  ont  été  écrites  par  un  tiers  ou  par  le  débiteur 

ui-même,  de  son  aveu  et  consentement.  Il  ne  reste  plus  qu'à 

compléter  ce  commencement  de  preuve  par  les  présomptions 

résultant  des  circonstances  de  la  cause.  Mais  remarquons  bien 

pe  la  preuve  se  fait  alors  d'après  les  principes  ordinaires,  et 

3n  dehors  des  dispositions  de  l'article  1332. 

(<)  Zachari*,  t.  3,  p.  687,  n^"  9,  f-^  édit.,  et  t.  8,  p.  279,  qi"  18, 
¥  édit.  —  Marcadé,  art.  1332,  n"  3. 
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4.  Que  si  l'écriture  mise  à  la  suite,  à  la  marge  ou  au  dos  \ 
titre  émane  d'un  tiers,  le  débiteur  sera,  toutefois,  bien  fon 
à  offrir  la  preuve  que  ce  tiers  n'a  agi  que  comme  mandatai 
du  créancier  (1).  Mais  ce  sera  à  lui  à  prouver  préalableme  \ 
l'existence  d'un  mandat  exprès  ou  tacite  ;  et  alors  l'annotatii 
libératoire  fera  preuve  du  fait  qu'elle  énonce  en  sa  faveu 
comme  si  elle  émanait  du  mandant  lui-même. 

Il  sera  même  admis  à  établir  le  mandat,  à  l'aide  d'autres  él 
ments  légaux  de  preuve  que  ceux  qui  seraient  exclusivemei 
recevables  dans  le  cas  où  il  s'agirait  de  prouver  directemei 
le  fait  de  libération  mentionné  à  la  suite,  à  la  marge  ou  au  de 
du  titre;  c'est-à-dire  qu'il  ne  lui  faudra  pas  nécessairemer 
une  preuve  écrite  ou  un  commencement  de  preuve  par  écri 
et  que  la  preuve  testimoniale  ou  les  simples  présomptioii 
seront  légalement  suffisantes.  Vainement  lui  objecterai l-o' 
qu'il  demande  à  prouver  indirectement  outre  et  contre  le  coii 
tenu  du  titre,  en  offrant  la  preuve  d'un  mandat  dont  l'exil 
tence  prouvée  peut  seule  donner  foi  aux  mentions  libératoiref 
écrites  de  la  main  d'un  tiers;  qu'il  doit,  conséquemment,  s 
conformer  aux  principes   généraux  concernant  la  preuve 
puisque,  autrement,  il  aurait  un  moyen  facile  d'éluder  le 
prohibitions  de  la  loi,  quant  à  l'admissibilité  de  la  preuve  tesj 
timoniale.  La  vérité  est  qu'ils  se  trouve  dans  l'une  des  excep 
tiens  prévues  par  la  loi,  et  que  s'il  a  pu  se  procurer  une  preuve 
écrite  du  fait  de  libération  qu'il  allègue,  en  payant  directe-; 
ment  entre  les  mains  de  son  créancier,  il  est  toujours  en  droit,' 
comme  tiers  auquel  il  n'a  pas  été  possible  de  s'en  procurer 
une  preuve  par  écrit,  d'établir  l'existence  du  mandat  qu'il  dit 
être  intervenu  entre  son  créancier  et  l'auteur  de  l'annotation, 
soit  au  moyen  de  la  preuve  testimoniale,  soit  à  l'aide  de  sim- 
ples présomptions.  Moyennant  la  preuve  de  ce  mandat,  la 
mention  est  censée  émanée  du  créancier  lui-même,  puisqu'il 
a  été  représenté  par  son  mandataire,  et  foi  lui  est  due  tout 

(1)  ToL'LLiER,  t.  8,  no  354, 
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f  lime  s'il  s'agissait  d'une  quittance  dont  la  régularité  fût 
1  rfaite  quant  à  la  forme. 


0.  La  seconde  condition  exigée  par  l'article  1332  pour  que 
V  mentions  libératoires  fassent  foi  en  faveur  du  débiteur,  c'est 
ir  le  titre  soit  toujours  resté  en  la  possession  du  créancier. 
ce  sujet,  nous  remarquerons  d'abord  que,  dans  l'opinion  de 
jlliier,  il  fallait  bien  que  le  titre  se  trouvât  et  fût  toujours 
■sté  en  la  possession  du  créancier,  puisque  cet  auteur  admet- 
dl  comme  preuve  de  libération  les  mentions  écrites  même  par 
11  tiers  ou  par  le  débiteur  lui-môme,  et  qu'il  ne  les  admettait 
n'a  raison  même  de  celte  possession  non  interrompue.  Mais 
n  comprend  que,  le  Code  civil  nadmetlant  que  les  anno- 
ilions  libératoires  émanées  du  créancier,  celte  continuité 
e  i»ossession  doit  naturellement  avoir  aujourd'hui  une  moins 
lécisive  influence.  Nous  croyons  donc  que  ce  n'est  que  par 
nailvertance  et  irréflexion  que  le  législateur  moderne  a  répété 
es  expressions  de  Potbier,  dont  il  venait  cependant  de  repous- 
ser la  doctrine.  Mais  la  loi  est  formelle,  et  il  ne  s'agit  plus  que 
l'en  fixer  le  véritable  sens. 

I  Ses  termes  qui,  de  la  possession  non  interrompue  du  titre 
par  le  créancier,  font  une  condition  delà  foi  due  aux  annota- 
tions libératoires,  ne  laissent  pas  d'avoir  leur  importance.  Ils 
ne  servent  pas  seulement  à  caractériser  l'hypothèse  pour 
laquelle  le  paragraphe  1"'  de  l'article  1332  a  été  édicté,  tandis 
que  le  second  paragraphe  prévoit  le  cas  où  la  pièce  qui  porte 
ces  mentions  est  entre  les  mains  du  débiteur.  Ils  ont  encore 
une  autre  portée  ;  et  voici  la  seule  signification  que  nous  puis- 
sions leur  donner. 

La  possession  actuelle  du  titre  par  le  créancier  fait  supposer 
de  droit  sa  possession  ancienne  et  non  interrompue.  Ce  sera 
donc  à  lui  qu'incombera  la  charge  de  prouver  qu'il  n'a  pas 
toujours  été  en  possession  du  titre,  et  que  l'acte  a  passé 
momentanément,  dans  tel  ou  tel  buf,  dans  les  mains  de  tiers 
étrangers.  Or,  que  doit-on  entendre  ici  par  tiers?  Rigoureuse- 
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ment,  on  ne  devrait  pas  considérer  comme  tels  ceux  auxque 
le  créancier  aurait  remis  son  titre  pour  en  opérer  le  recoi  \ 
vrement;  car  ils  sont  ses  mandataires,  et,  en  cette  qualité,  i 
sont  réputés  posséder  pour  lui-même,  de  telle  sorte  que  1 
titre  est  censé  être  toujours  resté  en  sa  possession.  Il  sembU 
cependant,  que  ce  soit  la  seule  hypothèse  dans  laquelle  o 
puisse  trouver  quelques  raisons  capables  de  justifier  et  d'ex 
pliquer  les  dispositions  de  notre  article.  En  effet,  lorsque  \^W^^^i 
créancier  aura  remis  son  titre  à  un  tiers  pour  en  opérer  lAjjd 
recouvrement,  après  y  avoir  apposé,  suivant  un  usage  asseîB^ijf, 
ordinaire,  à  la  marge,  au  dos  ou  à  la  suite,  un  pour  acquit 
une  quittance,  une  mention  libératoire  quelconque,  les  anno-; 
tations  perdront  naturellement  une  grande  partie  de  leur 
autorité.  Il  est  alors  à  présumer  qu'effectivement  ces  mentions 
n'y  ont  été  mises  que  dans  la  pensée  que  le  payement  aurait 
réellement  lieu;  et  la  rentrée  du  titre  dans  les  mains  du  créan- 
cier fait  supposer  qu'il  n'a  pas  été  effectué.  Voilà  pourquoi  les] 
annotations  cessent,  dans  ce  cas,  de  faire  preuve  complète  de'L 
la  libération  du  débiteur  (d). 

Mais  cette  exphcation,  si  elle  se  borne  là,  ne  nous  satisfait 
pas  pleinement.  Si,  en  effet,  ces  mentions  cessent  alors  de 
faire  foi,  ce  n'est  pas  seulement  parce  que  le  titre  n'est  pas 
toujours  resté  en  la  possession  du  créancier;  c'est  encore  et 
surtout  parce  que  ce  titre  est  sorti  de  ses  mains  dans  un  but 
particulier,  pour  une  destination  spéciale,  qui  tend  à  infirmer 
la  présomption  de  droit  résultant  en  faveur  du  débiteur  de 
l'existence  de  ces  annotations.  Il  ne  suffira  donc  pas  que  le 
créancier  établisse  que  le  titre  est  sorti  de  ses  mains  ;  il  faudra 
qu'il  exphque,  en  outre,  pourquoi,  comment  il  en  est  sorti, 
et  que  l'interruption  même  de  sa  possession  se  rattache  à  une 
opération  qui  avait  pour  objet  le  recouvrement  de  la  créance. 


(1)  Zachari/e,  t.  5,  p.  687,  n^"  9,  !■■«  édit.,  et  t.  8,  p.  279,  nt«  18, 
4*  édit.  —Contra,  Toullier,  t.  8,  110  353.  -^  Dl'ranton,  t.  13, 
n^St*  et  215. 


1.1 


itDt 


DES   OBLIGATIONS   (aRT.    <332}.  221 

3  n'est  que  dans  ce  cas,  et  avec  le  concours  de  ces  explica- 
ins,  que  les  mentions  libératoires  cessent  de  faire  foi  contre 
i. 

Entendues  autrement,  les  dispositions  de  l'article  1332  con- 
iiiraient  à  des  conséquences  que  la  raison  ne  peut  admettre, 
up posez  que  le  créancier  se  soit  dessaisi  de  son  titre,  par 
'vemple,  pour  une  communication  en  justice,  par  suite  d'un 
épôt  volontaire  ou  nécessaire,  d'une  remise  en  nantissement, 
un  mandat  général  d'administration,  par  tout  autre  motif 
nfm  que  le  recouvrement  de  la  créance;  il  serait  souverai- 
ement  déraisonnable  de  prétendre,  sous  le  seul  prétexte  qu'il 
'en  a  pas  toujours  conservé  la  possession,  que  les  mentions 
ibératoires  ne  font  pas  preuve  en  faveur  du  débiteur.  Il  est 
•lus  vrai  alors  qu'il  est  toujours  resté  en  possession  du  titre 
lar  les  mains  des  tiers  qui,  ne  le  possédant  que  pour  lui  et  en 
on  nom,  ont,  en  fait  et  en  droit,  continué  sa  possession  pér- 
onnelle. 

La  vérité  de  nos  observations  devient  encore  plus  sensible, 
.1  l'on  suppose  que  les  mentions  existaient  déjà  sur  le  titre,  et 
;e  référaient  à  des  faits  accomplis,  lorsque  la  possession  du 
;réancier  a  été  interrompue.  Enlin,  si  elles  n'y  ont  été  mises 
jue  depuis  qu'il  a  recouvré  et  continué  ensuite,  sans  interrup- 
tion, la  possession  de  son  titre,  elles  font  incontestablement 
foi  en  faveur  du  débiteur. 

C'est  par  application  du  même  principe  que  nous  avons 
décidé  plus  haut  que  les  mentions  écrites  par  le  mandataire  du 
créancier  font  également  foi  de  la  libération,  bien  que,  évidem- 
ment, ce  dernier  ne  soit  point,  dans  ce  cas,  toujours  resté  en 
possession  de  son  titre.  Mais  ici  encore  le  mandataire  a  pos- 
sédé pour  lui,  et  la  cause  de  l'interruption  de  sa  possession 
ne  se  rattache,  par  son  objet,  à  aucune  circonstance  particu- 
lière qui  affaiblisse  la  foi  due  à  ces  annotations  libératoires. 

6.  Au  surplus,  dans  le  cas  même  où  elles  ne  font  pas  preuve 
complète,  elles  peuvent  suffire  pour  former  un  commencement 
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lie  preuve  écrite,  qui  permet  au  débiteur  de  la  compléter  ai 
moyen  de  la  preuve  testimoniale  ou  des  présomptions  ordi 
naires.  Ce  point  ne  saurait  souffrir  aucune  difficulté. 

7.  L'article  4332  ne  parle  que  d'écritures  non  datées  n 
signées  par  le  créancier.  Quant  à  celles  qui  seraient  datées  e 
signées,  elles  n'ont  ni  plus  ni  moins  d'autorité  que  les  prc 
mières,  lorsque  le  titre  se  trouve  en  la  possession  du  créan 
cier.  C'est  ce  qui  résulte  de  ses  termes,  qui  établissent  vir 
tuellement  une  assimilation  exacte  entre  les  unes  et  les  autres 
puisqu'il  déclare  formellement  ne  faire  aucune  distinction  ai 
préjudice  de  celles  qui  ne  sont  ni  datées  ni  signées,  nonobs 
tant  cette  absence  de  date  et  de  signature. 

8.  Le  second  paragrapbe  de  notre  article  prévoit  une  bypo 
tbèse  différente.  Il  suppose  le  cas  où  lacté  qui  contient  le^ 
annotations  libératoires  est  entre  les  mains  du  débiteur.  Mais- 
sa  rédaction,  ainsi  que  la  remarque  en  a  été  faite  par  tous  le^ 
auteurs  (1),  est  incorrecte  et  obscure.  «  Il  en  est  de  mêmei 
dit-il,  de  l'écriture  mise  par  le  créancier  au  dos,  ou  en  marge,' 
ou  à  la  suite  du  double  d'un  titre  ou  d'une  quittance,  pourvii 
que  ce  double  soit  entre  les  mains  du  débiteur.  »  Il  serait' 

beaucoup  plus  exact  de  dire ,  à  la  suite  d'une  quittance  oui 

du  double  d'un  titre,  pourvu  que  ce  double  se  trouve  entre  \eé 
mains  du  débiteur.  Car  les  quittances  ne  se  délivrent  point  ed 
double,  et  notre  article  semble  supposer  le  contraire.  Voilà' 
un  premier  vice  manifeste  de  rédaction. 

D'autre  part,  ces  mots,  pourvu  que  le  double  soit  entre  les' 
mains  du  débiteur,  semblent  en  faire  une  condition  essentielle' 
de  la  foi  due  aux  annotations  libératoires  qui  existent  sur  le 
double  d'un  titre,  de  telle  sorte  que,  si  ce  double  était  entre 
les  mains  du  créancier,  elles  cesseraientde  faire  foi.  Danstousl 
les  cas,  une  semblable  interprétation,  ainsi  que  nous  l'expli- 


(«)  ToL'LUF.n,   l.   8,    n»  353.   —  Zacharij;,  t.  5,  p.   689,  n'«  loj 
1"  édit.,  et  t.  8,  p.  281,  n'"  19,  4'=  édit.  —  Marcadé,  art.  1332. 
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ons  plus  bas,  serait  entièrement  erronée.  Enfin,  le  texte  de 

re  article  semble  décider  que  les  annotations  mises  par  le 

;ancier  au  d-os  ou  à  la  suite  d'une  quittance,  ne  font  foi  que 

a  quittance,  comme  le  double  du  titre,  est  en  la  possession 

débiteur.  C'est  encore  là  une  erreur  d'interprétation. 

Reprenons,  en  effet,  maintenant,  l'bypothèsede  notre  para- 

aphe.  Il  s'agit  toujours  de  mentions  écrites  par  le  créancier, 

tendant  à  établir  la  libération  du  débiteur.  Mais  ces  men- 

)ns  libératoires,  au  lieu  d'être  mises  à  la  suite,  en  marge  ou 

i  dos  du  titre  le  sont  à  la  suite,  en  marge  ou  au  dos  d'une 

littance  ou  du  double  d'un  titre,  tel  qu'un  acte  de  vente,  ou 

échange.  Or,  suivant  l'article  1332,  ces  annotations  font 

paiement  preuve  de  la  libération  du  débiteur,  quand  la  quit- 

nce  ou  le  double  du  titre  se  trouvent  en  sa  possession.  Ce 

)int  est  incontestable. 

Et  il  doit  en  être  de  même  lors([ue  les  annotations  sont 
;rites  par  le  mandataire  du  créancier,  ainsi  que  nous  l'avons 
yà  expliqué,  ou  lorsque  la  quittance  ou  le  double  du  titre  se 
ouvent  en  la  possession  du  mandataire,  du  dépositaire  ou  de 
ut  autre  détenteur  au  nom  et  à  la  place  du  débiteur. 
Quant  au  double  du  titre,  s'il  est  en  la  possession  du  créan- 
er,  et  qu'il  y  soit  toujours  resté,  on  retombe  alors  dans  l'hy- 
)thèse  prévue  parle  premier  paragraphe  de  notre  article,  et 
s  annotations  qui  y  ont  été  écrites  par  le  créancier  auquel 
appartient,  font  preuve  de  la  libération  du  débiteur,  confor- 
ément  à  l'interprétation  que  nous  avons  donnée  plus  haut 
î  ces  dispositions  (1). 

Que  si  les  annotations  sont  écrites  par  le  créancier  ou  son 
andataire  sur  le  double  appartenant  au  débiteur  (et  telle  est 
;iypothèse  spéciale  du  second  paragraphe  de  notre  article), 
les  ne  font  pas  foi  de  la  libération  de  ce  dernier,  dans  le 
is  où  le  double  n'est  pas  en  sa  possession.  La  loi  suppose 
ors  que  le  créancier  a  retenu  le  titre,  parce  que  le  (hîbiteiir 

(1)  DuRANTON,  l.  13,  no  -218.  —  Zachari.e,  Ibid. 
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n'a  pas  réalisé  l'acte  de  libération  en  vue  duquel  le  douli 
avait  été  remis  (1). 

Quant  aux  annotations  mises  par  le  créancier  sur  une  qui 
tance  en  forme  précédemmentfournie,  ellesfont  foi  lorsqu'elll 
tendent  à  établir  la  libération  du  débiteur,  indistinctemerMjjïJ 
soit  que  la  quittance  se  trouve  entre  les  mains  du  créanciBjt'.ti 
ou  du  débiteur.  Vainement  dirait-on,  pour  établir  qu'elles  itiH 
font  foi  que  lorsque  la  pièce  est  en  la  possession  du  débiteuj 
qu'elles  ont  été  écrites  en  vue  d'un  fait  de  libération  qui  nj 
pas  été  consommé,  et  que  c'est  pour  cela  que  le  créancier 
gardé  la  quittance  (2).  Cette  présomption  est  toute  naturell 
lorsqu'il  s'agit  d'une  quittance  principale  destinée  à  étrj 
remise  au  débiteur.  Mais  il  n'en  est  plus  ainsi  dans  le  cas  ol 
une  quittance  de  cette  nature  préexiste  et  porte  à  sa  suite  un,] 
annotation  nouvelle  libératoire.  La  présomption  est  alors  qui 
cette  mention  n'y  a  été  mise  qu'à  la  suite  et  en  conséquence 
du  payement  consommé.  Aussi,  l'article  1332  n'exige-t-il  paij 
que  cette  quittance  se  trouve  en  la  possession  du  débiteur] 
comme  il  le  veut  pour  le  double  du  titre  qui  appartient  au  débi-; 
teur.  Sur  ce  point,  son  texte  est  formel,  malgré  son  amphibo- 
logie apparente.  Car  il  est  impossible,  et  il  serait  absurde,  ad 
point  de  vue  de  son  texte  littéral,  d'appliquer  à  la  quittance  ces] 
mots,  pourvu  que  le  double  soit  entre  les  mains  du  débiteur(3), 

Il  y  a  donc,  en  résumé,  à  distinguer  d'abord  entre  la  quit- 
tance et  le  double  du  titre,  et  ensuite  entre  le  double  du  titre 
qui  appartient  au  créancier  et  celui  qui  appartient  au  débiteur. 
C'est  ce  double  seul  qui  doit  être  aux  mains  du  débiteur  pour 
faire  foi  de  sa  libération.  Ainsi  entendu,  le  second  paragraphe 
n'est  point  en  contradiction  avec  le  premier,  quoi  qu'en  dise 
M.  TouUier,  qui  l'entend  d'une  manière  dilïérente  (4). 

(«)  Marcadé,  art.  1332,  n"  4. 

(2)  Marcadé,  art.  1332,  n»«  4  et  5. 

(3)  Dlramon,  t.  13,  n»  218.  —  Zachari^e,  t.  5,  p,  688,  !'•«  édit., 
et  t.  4,  p.  280,  4«édit. 

(4)  T.  8,  n"  333. 
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.  Bien  que  l'article  1332  dispose  que  les  mentions  libéra- 

t(  -es  écrites  par  le  créancier  à  la  suite,  à  la  marge  ou  au  dos 

d  litre  qui  est  toujours  resté  en  sa  possession,  ou  d'une  quit- 

t  ce  antérieure,  ou  du  double  d'un  titre  qui  se  trouve  entre 

1  mains  du  débiteur,  font  foi  de  la  libération  de  ce  dernier, 

lendant  ces  expressions  ne  signifient  point  que  le  créancier 

îjuel  elles  sont  opposées  ne  puisse,  sans  le  secours  d'un 

('mraencement  de  preuve  par  écrit,  prouver  contre  et  outre 

ir  teneur,  en  établissant,  au  moyen  de  la  preuve  testimoniale 

de  simples  présomptions,  qu'elles  n'ont  été  écrites  par  lui 

le  par  erreur  ou  inadvertance.  Elles  forment  sans  doute,  par 

(es-mémes,  un  titre  suffisant;  mais  elles  ne  constituent  point 

1  acte  proprement  dit,  pas  plus  que  les  registres  et  papiers 

imestiques. 

Celle  observation  est  d'une  vérité  plus  sensible,  lorsqu'elle 
ipplique  à  l'écriture  mise  sur  le  titre  qui  est  toujours  resté 
1  la  possession  du  créancier,  parce  que  alors  cette  écriture 
;t  un  fait  simplement  unilatéral  de  la  part  de  ce  dernier,  et 
lie,  conséquemment,  elle  ne  peut  être  invoquée  par  le  débi- 
■ur  comme  un  titre  parfait,  tel  que  le  serait  une  quittance  ou 
lut  autre  acte  dont  la  rédaction  témoignerait  d'un  commun 
:cord  entre  les  parties. 

Quant  aux  mentions  libératoires  écrites  par  le  créancier  sur 
ne  quittance  ou  le  double  d'un  titre  qui  se  trouve  entre  les 
|iains  du  débiteur,  on  voudrait  vainement  les  placer  sur  une 
utre  ligne,  et,  par  suite,  empêcher  le  créancier  d'établir  par 
èmoins  ou  par  présomptions,  sans  commencement  de  preuve 
crite,  qu'elles  sont  le  résultat  d'une  erreur  de  sa  part  (1).  De 
e  que  la  quittance  ou  le  double  du  titre  est  dans  les  mains 
lu  débiteur,  il  ne  s'ensuit  nullement  que  les  mentions  qui  s'y 
rouvent  au  dos,  à  la  suite  ou  à  la  marge,  constituent  un  acte 
égulier  proprement  dit,  en  l'absence  de  la  signature  du  créan- 

(i)  Contrà.ZKCUKMJE,  t.  5,  p.  691,n'«  U,  l'«  édit.,  et  t.  4,  p.  282, 
i'«  23,  4«  édit. 
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cier,  car  c'est  elle  seule  qui  forme  le  titre  parfait.  Il  résuit  I 
il  est  vrai,  de  sa  possession,  qu'il  a  accepté  ces  annotation 
et,  sous  ce  rapport,  on  peut  dire  que  l'écriture  n'est  pas  l'œ 
vre  spontanée  du  créancier,  qu'elle  a  tous  les  caractères  ext-.- 
rieurs  d'un  fait  conventionnel.  Mais  elle  ne  les  a,  après  toulsfc"* 
que  comme  elle  peut  les  avoir,  c'est-à-dire  sans  l'autorité  qilKd*^"^ 
s'attache  à  la  signature.  Du  reste,  le  débiteur  aura  à  se  repnT    " 
cher,  s'il  est  obligé,  à  défaut  d'une  preuve  suffisante  de  sa  Ubi 
ration,  de  payer  deux  fois,  de  ne  pas  avoir  exigé  une  quittanc 
plus  régulière  et  signée. 

10.  Les  annotations  mises  par  le  créancier  sur  le  titre  qi 
est  toujours  resté  en  sa  possession  ne  cessent  pas  de  faire  fo 
en  faveur  du  débiteur,  quoiqu'elles  aient  été  raturées  et  bar 
rées.  Elles  forment  à  son  profit  un  droit  acquis  au  fait  de  libé 
ration  qu'elles  constatent  (1);  mais  le  créancier  à  qui  on  le: 
oppose  peut  tirer  de  cette  circonstance  un  argument  de  fai 
pour  infirmer  la  foi  qui  leur  est  due. 

Que  si  elles  sont  barrées  et  raturées  de  manière  à  être  com 
plètement  illisibles,  elles  n'ont  dès  lors,  nécessairement^ 
aucune  espèce  de  valeur  (2).  Elles  ne  peuvent  servir  de  coni^ 
mencement  de  preuve  par  écrit,  autorisant  le  serment  sup- 
plétif, sauf  au  débiteur  à  provoquer  et  à  obtenir,  de  la  part 
du  créancier,  quelque  aveu  ou  déclaration  qui  lui  en  tienne 
lieu  (3). 

Il  en  serait  de  même  au  cas  où  le  débiteur  alléguerait  que 
le  créancier  a  supprimé  une  annotation  hbératoire,  soit  en 
coupant  la  partie  du  papier  où  elle  était  écrite,  soit  en  faisant 
disparaître  l'écriture  au  moyen  de  procédés  chimiques.  Ce  fait 
d'altération,  fût-il  prouvé,  n'équivaudrait  pas  à  un  commen- 

(1)  PoTHiER,  Obllg.,  n"  726.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  689,  I"  édit. 
—  DuRANTON,  t.  1.:i,  II"  :22l,  —  Contrà,  Toullif.r,  t.  8,  n"  336.  — 
ZacharijE,  l.  8,  p.  281,  n^"^  21,  ¥  (^dii. 

(2)  Zacuari.e,  ihid. 

(3)  Contrà,  Duhanton,  t.  13,  n"  216. 
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■ment  de  preuve  écrite,  si  d'ailleurs  les  explications  ou  décla- 
itions  du  créancier  ne  fournissaient  quelque  vraisemblance, 
utrement,  le  débiteur  arriverait  indirectement  à  prouver  par 
^moins  ou  présomptions,  contrairement  aux  probibilions  de 
i  loi,  un  fait  de  libération  qu'il  ne  pourrait  pas  établir  ainsi 
irectement.  C'était  à  lui  à  retirer  une  quittance  en  forme,  et 
ne  pas  se  contenter  de  semblables  mentions. 
Si  l'écriture  mise  par  le  créancier  sur  la  quittance  ou  le 
louble  qui  se  trouve  en  la  possession  du  débiteur  était  effacée, 
raturée  ou  barrée,  elle  n'aurait  aucune  valeur.  Car  on  doit 
naturellement  présumer  que  les  ratures  ont  eu  lieu,  parce  que 
le  fait  énoncé  ne  s'est  pas  accompli,  et  qu'autrement  le  débi- 
teur, possesseur  de  la  pièce,  ne  l'eût  pas  souffert.  L'état  maté- 
liel  de  l'acte  proteste  ainsi  contre  la  quittance  qu'on  préten- 
drait en  induire  (1),  à  moins  que  le  débiteur  ne  prouve  que  les 
ratures  ont  été  faites  imprudemment  ou  malicieusement  par 
un  tiers. 

il.  Le  Code  ne  s'est  point  occupé  des  écritures  non  signées 
qui,  étant  mises  à  la  suite,  à  la  marge  ou  au  dos  du  titre  ou 
du  double  du  titre,  tendent  à  établir,  non  plus  la  libération  du 
débiteur,  mais  une  obligation.  Quelle  sera  la  valeur  de  ces 
sortes  d'écritures? 

Nous  renvoyons  d'abord  à  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  (2) 
des  renvois  et  apostilles  ;  puis  nous  ferons,  d'après  Pothier  (3), 
une  distinction  :  Si  ces  écritures  ont  un  rapport,  une  relation 
avec  le  titre  principal,  et  qu'elles  soient  écrites  de  la  main  de 
l'obligé,  elles  font  foi  contre  lui,  comme  faisant  partie  inté- 
grante de  l'acte.  Tel  est  le  cas  où,  à  la  suite  d'une  obligation 
pécuniaire  que  j'ai  contractée  envers  vous,  j'ajoute  de  ma  main, 
sans  signer,  que  je  reconnais  vous  devoir,  en  outre,  la  somme 
de...  ou  les  intérêts  de  la  somme  déjà  due. 

(1)  PoTHiEii,  OblUj.,  n"  Ti'7.  —  Dlram'O.n,  1.  13,  n"  2i0. 
{"2)  Art.  1323,  n°  -À. 
(3)  Oblig..  n"  728. 
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Il  en  serait  de  même  si,  à  la  suite  d'un  acte  de  vente  ou  del^'*''' 
bail,  il  était  écrit  de  la  main  du  vendeur  ou  du  bailleur,  que 
telle  chose  est  comprise  dans  le  contrat;  ou,  de  la  main  de 
l'acheteur  ou  du  preneur,  que  le  prix  est  porté  à  la  somme 
de...,  ou  qu'il  s'oblige,  en  outre,  à  telle  ou  telle  autre  chose.i|i«'if^'-' 
Ce  postscriptum  ferait  foi  contre  la  partie  de  laquelle  il  émane,i 
au  même  titre  que  l'acte  principal  lui-même,  qu'il  complète  et 
explique  (1). 

Mais  si  ces  mentions  étaient  écrites  de  la  main  de  celui  qui 
se  prétend  créancier,  ou  de  la  main  d'un  tiers  étranger,  elles 
ne  pourraient  obliger  celui  à  la  charge  duquel  elles  établissent 
une  obligation,  quelque  relation  qu'elles  aient  avec  l'acte. 
Elles  ne  feraient  même  pas  foi  dans  le  cas  où  le  titre  à  la  suite 
duquel  elles  ont  été  mises,  serait  en  la  possession  de  l'obligé. 
Si  Pothier  (2)  exprime  l'opinion  contraire,  ce  n'est  là  qu'une 
conséquence  de  sa  doctrine,  non  reproduite  par  les  rédacteurs 
du  Code,  et  que  nous  avons  déjà  combattue,  au  sujet  des  men- 
tions libératoires. 

Quant  aux  autres  écritures  non  signées,  qui  se  trouvent  à 
la  suite,  en  marge  ou  au  dos  d'un  acte,  et  n'ont  avec  lui  aucune 
espèce  de  relation,  elles  n'ont  d'autre  valeur  que  celles  que 
nous  avons  attachée  aux  énoncialions  écrites  sur  simples  feuil- 
les volantes  (3).  Elles  ne  peuvent,  en  conséquence,  valoir  que 
comme  commencement  de  preuve  par  écrit,  si  elles  émanent 
de  celui  auquel  on  les  oppose. 


12.  Le  Code  civil  a  également  gardé  un  silence  absolu  sur 
les  quittances.  On  entend  par  là  tout  acte  authentique  ou 
sous  seing-privé  destiné  à  constater  l'exécution  totale  ou  par- 
tielle d'un  engagement,  et,  par  suite,  la  libération  du  débi- 
teur. Lorsque  ces  actes  ont  lieu  sous  signature  privée,  ils  ne 
sont  soumis  à  aucune  condition  de  forme  particulière.  11 

(1)  TûULLiER,  t.  8,  n»  355.  —  Duranton,  t.  13,  \v  22*. 

(2)  Oblig.,  n"  728. 

(3j  PoTHiKR,  Oblig.,  n"  "29. 
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iiftit  que  le  créancier  qui  reçoit  payement  y  appose   sa 
ignature. 

Mais  leur  teneur  donne  souvent  lieu,  dans  la  pratique,  à  des 
[uestions  très  délicates  d'interprétation,  qui  toutes,  en  défini- 
ive,  se  résument  dans  des  questions  de  quotité  et  d'application, 
ju'est-ce  que  le  débiteur  a  payé?  Sur  quelle  dette  le  payement 
jloil-il  s'imputer? 

13.  Lorsque  la  quittance  exprime  la  cause  de  la  dette  et  le 
montant  de  la  somme  payée,  aucune  difficulté  ne  saurait  s'éle- 
ver, soit  qu'elle  énonce  ou  non  la  date. 

Mais  elle  est  également  valable  lorsqu'elle  n'exprime 
aucune  cause;  lorsqu'elle  est,  par  exemple,  conçue  dans 
ces  termes  :  Reçu  d'un  tel  la  somme  de...,  Limoges,  le 
7  mars  1851.  Seulement,  il  peut  y  avoir  lieu  à  une  question 
d'imputation,  ou  à  une  répétition  de  l'indu  en  totalité  ou  en 
partie. 

Elle  peut  aussi  exprimer  la  cause  de  la  dette  sans  énoncer 
la  somme  payée  :  Reçu  d'un  tel  ce  qu'il  me  doit  pour  vente  de 
tel  héritage.  Cette  expression  de  la  cause  contient  imputation, 
et  en  même  temps  réserve  des  autres  créances. 

Mais  s'il  s'agit  d'obligations  consistant  en  arrérages  de 
loyers,  de  rentes  ou  fermages,  et  que  la  quittance  ne  soit  pas 
datée,  on  peut  alors  se  demander  quels  sont  les  arrérages 
censés  payés.  La  quittance,  à  défaut  de  date  exprimée,  ne 
vaut  que  pour  un  terme,  à  moins  qu'elle  n'exprime  la  somme 
ou  ne  spécifie  les  termes  acquittés.  Le  débiteur  ne  serait 
même  pas  admis  à  prouver  par  témoins  ou  par  présomptions 
qu'il  a  payé  plus  d'un  terme,  parce  que,  si  le  créancier  est  en 
faute  pour  ne  pas  avoir  daté  sa  quittance,  le  débiteur  est  lui- 
même  en  faute  également  pour  ne  pas  l'avoir  exigée  plus 
régulière  et  plus  complète.  Il  faudrait,  du  moins,  des  cir- 
constances toutes  particulières  pour  qu'elle  pût  être  con- 
sidérée comme  établissant  un  commencement  de  preuve 
écrite,  autorisant  la  délation  du  serment  supplétif  ou  l'ad- 
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mission  de  la  preuve  testimoniale  et  des  présomptions  ordi 
naires  (1). 

Que  si  la  quittance  est  datée,  bien  qu'elle  n'énonce  point  ! 
somme,  elle  vaut  pour  tous  les  arrérages  échus  à  sa  date,  ceu 
à  échoir  demeurant  réservés. 

Quelquefois,  cependant,  la  quittance  contient  virtuellemenfti''^ 
une  date.  Par  exemple,  si  elle  est  donnée  par  l'héritier  di|si^ 
créancier,  ou  à  l'héritier  du  débiteur,  elle  a  date,  au  moins! 
du  jour  de  la  mort  du  créancier  ou  du  débiteur,  et  fait  foi 
dès  lors,  du  payement  de  tous  les  arrérages  échus  à  cettt 
époque. 

Que  si  la  quittance  non  datée  a  acquis  date  certaine,  soit 
par  l'enregistrement  ou  sa  relation  dans  un  acte  authentique, 
elle  ne  vaudra  pas  pour  cela  pour  tous  les  termes  antérieurs 
à  celui  où  elle  a  acquis  date  certaine  (2).  Car  alors  il  dépen-jjlf«il> 
drait  du  débiteur  de  lui  donner  une  portée  plus  étendue  en 
ajournant  son  enregistrement.  La  question  de  sa  date  vraie 
entre  les  parties  demeure  donc  entière. 

Si  la  quittance,  sans  mention  de  date  ni  expression  de 
somme,  énonce  qu'elle  a  été  donnée  pour  tous  les  arrérages 
dus  pour  cause  de  bail,  elle  peut  alors  valoir  comme  quittance 
complète  et  finale. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  des  arrérages  pour  rentes  oa 
loyers  est  applicable  aux  obUgations  payables  en  plusieurs 
termes  successifs.  Car  il  s'agit  également  de  savoir,  dans  ce 
cas,  à  quels  termes  s'applique  la  quittance. 

La  quittance  peut  encore  n'exprimer  ni  le  montant  de  la 
somme  payée,  ni  la  cause  de  la  dette  acquittée,  et  être  conçue 
en  ces  termes  vagues  et  généraux  :  Reçu  de  tel  tout  ce  qu'il 
me  doit.  Si  elle  contient  l'expression  d'une  date,  elle  comprend 
tout  ce  qui  était  dû  à  cette  époque,  soit  que  le  créancier  ait 
retenu  ou  remis  ses  titres  de  créance,  à  l'exception,  toutefois, 


(1)  Voy.  cep.  TouLLiER,  t.  8,  n"  405.  —  Duranton,  t.  13,  n"  229. 

(2)  Contra,  Duranton,  t.  13,  n"  226. 
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S  dettes  non  exigibles  ni  écliues  alors,  et  de  celles  dont  le 

biteur  n'avait  point  connaissance,  ou  dont  il  n'était  point 

nu  personnellement,  comme  obligé  principal,  mais  seulement 

imme  caution  simple  ou  solidaire,  sauf  à  lui  à  établir  le  con- 

aire,  même  par  présomptions;  car  la  quittance  peut  consti- 

ler  en  sa  faveur  un  commencement  de  preuve  écrite. 

Si  la  quittance  n'énonce  point  de  date,  le  débiteur  pourra 

li  en  assigner  une,  soit  au  moyen  des  livres  et  papiers  domes- 

qiies  du  créancier,  soit  au  moyen  de  la  preuve  testimo- 

iiale  ou  des  présomptions  ordinaires,  parce  que  les  termes 

;énéraux  dans  lesquels  l'acte  est  conçu  sont  de  nature  à  établir 

m  commencement  de  preuve  écrite  qui  rend  vraisemblable  le 

ait  de  la  libération. 

Alors  même  que  la  quittance  énonce  la  cause  :  Reçu  de  tel 
ont  ce  qu'il  me  doit  pour  les  causes  de  la  vente  de  tel  héritage, 
îUe  ne  comprend  pas,  néanmoins,  la  totalité  de  la  dette,  mais 
•seulement  les  termes  alors  échus,  et  non  ceux  à  échoir.  Car 
'il  n'est  pas  à  présumer  que  le  débiteur  ait  payé  avant  terme, 
sauf  à  lui  à  établir  le  contraire,  même  par  simples  présomp- 
tions. 

Mais  si  elle  était  ainsi  conçue  :  Reçu  de  tel  le  prix  de  telle 
vente;  reçu  ma  dot  ou  celle  de  ma  femme,  elle  comprendrait 
indéfiniment  tout  le  prix,  toute  la  dot,  sans  distinction  entre 
les  termes  alors  échus  et  ceux  à  échoir.  Ces  expressions  de 
prix  et  de  dot  en  supposent  l'intégralité  (1). 

44.  Nous  ajouterons,  en  terminant,  que  les  quittances  en 
forme  datées  et  signées,  énonçant  la  somme  payée  et  les  causes 
de  la  dette,  forment  un  titre  régulier  proprement  dit,  qui  fait 
preuve  complète  de  la  libération  du  débiteur,  et  contre  et  outre 
le  contenu  duquel  le  créancier  ni  le  débiteur  ne  peuvent  rien 
prouver,  si  ce  n'est  conformément  aux  principes  généraux 
relatifs  à  la  preuve.  Les  quittances  parfaites  ont,  sous  ce  rap- 

(1)  Voy.  PoTHiER,  Oblig.,  n°^  746  et  suiv.— Toullier,  t.  8,  n"  405. 
—  DuRANTON,  t.  13,  n"  223  et  suiv. 
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port,  une  plus  grande  autorité  probante  que  les  simples  mei 
lions  libératoires,  qui  se  trouvent,  soit  dans  les  registres  ol 
papiers  domestiques,  ou  qui  sont  écrites  au  dos,  à  la  margj 
ou  à  la  suite  du  litre,  du  double  du  titre  ou  d'une  quittanc 
antérieure.  Celles-ci  peuvent  être  combattues  par  témoins  o  | 
par  présomptions,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué,  tandis  qui 
les  autres  ne  peuvent  l'être  que  suivant  les  règles  que  noUj| 
examinerons  bientôt. 

,55   III.  Des   Tailles. 

Article  1333. 

Les  tailles  corrélatives  à  leurs  échantillons  font  foi  entre] 
les  personnes  qui  sont  dans  l'usage  de  constater  ainsi  les 
fournitures  qu'elles  font  ou  reçoivent  en  détail. 

Sommaire. 

1.  Des  tailles.  Elles  sont  improprement  une  preuve  littérale. 

2.  Foi   qui   leur  est  due  lorsqu'elles  sont  corrélatives  à    leurs 
échantillons. 

3.  Débat  possible  sur  la  valeur  convenue  de  chaque  coche. 
■4.  Leur  remise  vaut  quittance. 

5.  Quid,  quand  la  taille  ou  l'échantillon  n'est  pas  représenté? 

6.  La  taille  n'autorise  point,  en  l'absence  de  l'échantillon,  la  déla- 
tion du  serment  supplétif. 

7.  Il  peut  y  avoir  encore  à  débattre  sur  le  prix  des  fournitures  et 
prestations. 

8.  La  taille  n'équivaut  pas  à  un  arrêté  de  compte  interruptif  de 
la  prescription. 

9.  Des  jetons,  cachets,  cartes,  bons,  etc.. 

COMMENTAIRE. 

i.  Ce  n'est  que  très  improprement,  comme  nous  allons  le 
voir,  que  la  loi  assimile  les  tailles  à  la  preuve  littérale.  Et,  si 
cette  assimilation  a  été  faite  à  cause  de  la  preuve  qui  en 
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•suite,  on  peut,  avec   tout  autant  de  raison,  considérer 

omme  preuve  écrite  les  signes,  les  symboles  convenus  qui 

îrvent  à  marquer  l'existence  d'un  fait  juridique  ou  la  délimi- 

ition  des  propriétés.  Les  tailles  ne  sont,  en  effet,  qu'un  signe 

latériel  et  symbolique  des  engagements  contractés. 

On  prend  une  baguette  en  bois  de  grosseur  suffisante;  on 

L  fend  par  égale  moitié;  une  partie,  qu'on  appelle  la  taille, 

îste  aux  mains  du  créancier  ;  l'autre,  qu'on  nomme  échan- 

llon,  est  remise  au  débiteur.  Au  momentde  chaque  fourniture 

u  prestation,  on  réunit  les  deux  morceaux  de  la  taille,  de 

lanière  qu'ils  s'adaptent  et  coïncident  exactement,  et,  lorsque 

18  rapprochement  est  opéré,  on  fait  avec  un  couteau,  sur  la 

gne  de  contact,  une  coche  transversale  qui  entaille  en  même 

3mps  les  deux  moitiés  de  la  baguette.  Le  nombre  des  coches 

ndique  le  montant  des  fournitures  ou  prestations;  et,  comme 

n  ne  peut  cocher  séparément  la  taille  et  l'échantillon,  il  n'y 

point  de  fraude  à  craindre  de  la  part  de  l'une  ou  de  l'autre 

artie. 

Les  coches  faites  sur  les  tailles  peuvent,  suivant  la  conven- 
:on  des  parties  et  la  diversité  de  leurs  figures,  avoir  une  signi- 
cation  différente.  Dans  l'usage,  la  coche  toute  droite  vaut 
ne  unité;  dans  la  forme  d'un  V,  elle  vaut  cinq,  et  dans  la 
)rme  de  l'X,  elle  vaut  dix.  C'est  comme  une  écriture  en 
hiffres  romains. 

Les  tailles  sont  ainsi  une  sorte  d'arithmétique  toute  maté- 
ielle.  Elles  ont  été,  dans  les  temps  d'ignorance  et  de  barbarie, 
?s  premiers  livres  de  compte  elles  premiers  rôles  de  percep- 
on  des  impôts.  Aujourd'hui,  elles  ne  sont  usitées  que  pour 
jnstater  des  fournitures  de  détail  ou  des  prestations  succes- 
ves,  telles  que  hvraison  de  pain,  de  vin,  de  viande  ou  autres 
enrées,  ou  bien  encore  des  journées  d'ouvriers  et  de 
lanœuvres. 
Suivant  les  uns  (1),  cette  taille,  talea,  cette  petite  branche 

(11  Voltaire,  Essai  sur  les  mœurs  et  l'esprit  des  nations,  ch.  18 
L  84.  —  DucANGK,  yo  Tailla. 
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coupée,  ramus  incitus  (1),  aurait  elle-même,  à  raison  de  s»; 
destination  primitive,  donné  son  nom  à  un  ensemble  de  con-;  df'^' 
tributions  diverses.  Mais  suivant  d'autres,  et  dans  ce  dernier; 
sens,  l'étymologie  de  ce  mot,  taille,  dérive  de  ce  qu'autrefois!  f 
les  seigneurs,  comprenant  dans  leurs  profits  de  justice  des 
redevances  irrégulières  et  innommées,  avaient  soin  de  les 
indiquer  dans  les  actes  par  cette  expression  indéterminée  et 
générale  :  et  cœtera  his  similia...  vel  alla  talia.  D'où  les  prati- 
ciens ont  fait,  en  latin,  tallia,  et  en  français,  taille  (2). 


2.  «Les  tailles  corrélatives  àleurs  échantillons,  porte  l'article] 
1333,  font  foi  entre  les  personnes  qui  sont  dans  l'usage  dé| 
constater  ainsi  les  fournitures  qu'elles  font  ou  reçoivent  eni 
détail.»  Le  rapprochement  et  la  corrélation  de  la  taille  avec  son 
échantillon  forment  ainsi  une  preuve  complète,  une  sorte  dC: 
preuve  écrite,  comme  faisait  autrefois  la  charte-partie,  à  quel- 
que somme  que  les  fournitures  ou  prestations  s'élèvent. 

Si  la  taille  et  l'échantillon  ne  s'accordent  point,  il  n'y  a 
preuve  faite  que  jusqu'à  concurrence  du  moindre  chiffre,  à 
moins  qu'il  ne  soit  établi,  ce  qui  peut  l'être  par  l'examen  de  la 
pièce,  qu'un  certain  nombre  de  coches  a  été  frauduleusement 
effacé  sur  l'un  ou  l'autre  des  morceaux  de  bois. 

J'ai  vu  un  exemple  d'un  autre  genre  de  fraude.  Le  fournisseur 
avait  un  couteau  à  double  lame,  et,  pour  chaque  fourniture, 
il  faisait  ainsi  deux  coches  à  la  fois.  Le  débiteur  serait  certai- 
nement admis,  dans  ce  cas,  à  prouver  par  témoins  la  filouterie 
dont  il  se  prétendrait  victime. 

3.  Il  peut  encore  se  présenter  des  difficultés  sur  la  valeur 
des  coches.  Celui  qui  a  fait  les  fournitures  peut  dire  que  cha- 
que coche  signifie  un  kilogramme  ou  une  tourte  de  pain,  s 
tandis  que  le  débiteur  prétend  qu'elle  signifie  une  quantité 
moindre.  De  pareilles  questions  se  résoudront  le  plus  souvent 


(1)  Voy.  DucANGE,  v°  Talea  ou  Talia. 

(2)  Championnière,  De  la  propriété  des  eaux  courantes,  p.  493. 
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p;  l'usage,  et,  en  cas  qu'il  ne  puisse  être  d'aucun  secours, 
C(ime  les  tailles  n'offrent  qu'un  certain  nombre  de  coches. 
Si  s  indication  de  leur  valeur,  ce  sera  au  demandeur  à  prou- 
v'  par  témoins  ou  par  présomptions  ses  prétentions  à  cet 
éird. 

i.  Lorsque  le  débiteur  s'est  acquitté,  la  taille  lui  est  remise, 
e  signe  de  sa  libération,  comme  le  serait  un  titre  écrit. 

i.  Si,  sous  prétexte  qu'il  n'a  pas  été  fait  détaille  ou  qu'il  a 
jrdu  sa  pièce,  celui  qui  a  reçu  les  fournitures  ou  prestations 
]  représente  pas  l'échantillon,  le  créancier  peut  établir  qu'il 
;  ail  effectivement  ces  fournitures  et  prestations,  si  elles  sont 

niées,  et  qu'il  se  servait,  d'accord  avec  son  débiteur,  d'une 

ille  pour  en  constater  la  quantité.  Dès  lors,  la  taille  peut 
Lite  seule,  en  l'absence  de  l'échantillon,  faire  foi  au  profit  du 
urnisseur  (1). 

i  Que  si,  au  contraire  c'est  ce  dernier  qui  ne  représente  point 
,  taille,  alléguant  qu'il  l'a  perdue  ou  qu'on  n'en  a  point  tenu, 

débiteur  qui  produit  l'échantillon  pourra  prouver  que  les 
urnilures  lui  étaient  faites  d'après  une  taille;  et  moyennant 
;tte  preuve,  l'échantillon  pourra  être  admis  comme  faisant  foi 
1  sa  faveur.  Du  reste,  cette  preuve  ne  vient,  de  la  part  du 
^biteur,  que  comme  preuve  contraire,  destinée  à  combattre 
ille  que  le  demandeur  doit  commencer  lui-même,  en  cette 
lalité,  par  administrer  à  l'appui  de  sa  demande. 
Mais  on  ne  saurait,  en  alléguant  l'emploi  d'une  taille  qui 
est  point  appatronnée  à  l'échantillon,  puisqu'il  n'est  point 
iprésenté,  éluder  les  prohibitions  de  la  loi  civile  quant  à  la 
'euve  testimoniale.  Celui  qui  a  fait  les  fournitures  ne  pourra 
)nc  établir  l'emploi  et  l'usage  d'une  taille,  dont  l'existence 
)t  déniée,  qu'en  se  conformant  aux  principes  généraux  rela- 
fs  à  la  preuve.  La  preuve  testimoniale  ne  sera  admissible  de 


(<)  TouLLiKR,  t.  8,  n°  409.  —  Zacharle.  t.  5,  p.  691,  1"  édit.,  et 
8,  p.  283,  4*  édit.  —  Marcadk,  art.  1333,  n"  3. 
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sa  part,  que  lorsque  le  montant  des  fournitures  ou  leur  nat 
commerciale  rendra  ce  genre  de  preuve  recevable  à  l'ég. 
de  l'autre  partie.  Nous  ne  saurions,  en  effet,  donner  un  au 
sens  à  ce  que  dit  M.  Touiller  (i)  sur  l'admissibilité  de  la  prei 
testimoniale.  Lors  donc  que  le  montant  des  fournitures  ex 
dera  la  somme  de  cent  cinquante  francs,  et  qu'elles  ne  sert 
point  de  nature  commerciale  à  l'égard  de  l'autre  partie,  c( 
qui  représente  la  taille  ne  peut,  sans  un  commencement 
preuve  par  écrit,  établir  qu'elle  était,  ainsi  que  son  adversai 
dans  l'usage  de  se  servir  d'une  taille  pour  constater  les  fo 
nitures  et  prestations  faites.  Autrement,  le  créancier  arri 
rait  indirectement  à  prouver  par  témoins  une  obligation  d( 
la  preuve  ne  pourrait  être  ainsi  directement  administrée. 

6.  Il  ne  faut  point  non  plus  assimiler  les  tailles  aux  reg 
très  des  marchands,  et  les  admettre,  en  conséquence,  comi 
formant  un  commencement  de  preuve  qui  autorise  le  juge, 
cas  que  l'échantillon  ne  soit  point  représenté,  à  déférer  le  S( 
ment  supplétif  à  celui  qui  a  fait  les  fournitures  (2).  L'arti( 
1333  ne  reconnaît,  en  effet,  de  force  probante  à  la  taille  q 
lorsqu'elle  est  corrélative  à  son  échantillon.  Autrement,  e 
n'est  entre  les  mains  de  celui  qui  la  représente  qu'une  sorte 
titre  qu'il  a  pu  se  créer  à  lui-même,  et  que  par  suite,  il  ne  pe 
invoquer  en  sa  faveur,  sans  justification  préalable.  Rappelor 
enfin,  que  la  faculté  de  déférer  le  serment  d'office,  d'apr 
l'article  1329,  est  tout  exceptionnelle,  et  ne  peut  être  étend 
dun  cas  à  un  autre,  au  moyen  d'une  analogie  d'ailleurs  fc 
éloignée.  j 

7.  Les  tailles  corrélatives  aux  échantillons  constatent  bit 
le  montant  des  fournitures,  mais  elles  n'en  élabhssent  point 
prix.  Le  débat,  sur  ce  point,  reste  donc  entier  entre  les  pa 

(1)  T.  8,  nM09. 

(2)  Zatuahlk,  t.  5,  p.  691,  n"  1,  1"  édil,,  eL  t.  8,  p.  283,  n'« 
4«  édit.  —  Marcadé,  art.  i;-S33,  no  3.  —  Contra,  Dt'RANTON,  t.  < 
n"  236,  —  BoNNiER,  n"  616. 
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.  Ce  sera  au  demandeur,  comme  tel,  à  l'établir,  la  preuve 
traire  demeurant  réservée  au  défendeur.  Mais  celte  preuve 
irra  être  faite,  indépendamment  de  l'usage  qui,  en  cette 
itière,  a  une  très  grande  autorité,  tant  par  témoins  que  par 
somptions  ;  car  la  corrélation  des  tailles  avec  les  écliantil- 
is,  jointe  aux  autres  reconnaissances  de  fait  émanées  des 
;-ties,  établira  toujours,  en  cas  de  besoin,  un  commencement 
preuve  écrite. 

i.  Les  tailles  corrélatives  aux  échantillons  ne  sauraient,  au 
•plus,  équivaloir  à  un  arrêté  de  compte  ayant  pour  effet  de 
re  cesser  de  courir  la  prescription  abrégée,  applicable  aux 
îances  pour  fournitures  et  autres  prestations,  suivant  les 
icles  2271,  2272  et  2274,  C.  civil.  Cette  assimilation  est  com- 
itement  inexacte.  Les  tailles,  en  effet,  forment  simplement 
e  preuve  particulière  de  la  dette,  et  n'impliquent  par  elles- 
5mes  aucun  arrêté  de  compte  (1).  Il  reste  donc  encore  à 
tablir. 

On  objecterait  vainement  que  le  Code  range  les  tailles  sur 
même  ligne  que  la  preuve  littérale,  et  que  la  prescription  ne 
peut,  dès  lors,  atteindre  les  fournitures  qu'elles  constatent, 
s  plus  que  lorsqu'il  y  a  un  acte,  une  reconnaissance  ou  pro- 
îsse  écrite.  Nous  nous  bornerons  à  répondre  qu'elles  ne  for- 
3nt  que  très  improprement  une  sorte  de  preuve  par  écrit,  et 
le  si  la  loi  semble  établir  entre  elles  une  espèce  d'assimila- 
in,  ce  n'est  que  quant  à  la  foi  qui  leur  est  due;  et  encore, 
us  ce  rapport,  cette  assimilation  manque-t-elle  d'exactitude, 
est  vrai  que  le  paragraphe  3,  relatif  aux  tailles,  est  placé 
us  la  section  concernant  la  preuve  littérale  ;  mais  le  légis- 
leur  moderne  n'a  fait  que  suivre  l'ordre  de  Pothier.  Or,  cet 
teur  (2)  dit  simplement  des  tailles,  qu'elles  tiennent  lieu 
fritures  et  font  une  espèce  de  preuve  littérale. 


[i)  Contra.  Duranton,  t.  13,  n"  236. 
(2)  Ohlig.,  n"  730. 
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9.  Les  tailles  ne  sont  pas  Tunique  moyen  en  usage  p 
constater  des  fournitures,  des  prestations  quelconques.  D 
la  pratique,  on  emploie  également,  en  leur  attribuant  t 
valeur  ou  signification  tacitement  convenue  ou  formelleni 
exprimée,  des  cachets,  des  jetons,  des  cartes,  des  bons  im 
mes  ou  manuscrits,  signés  ou  non,  ou  simplement  paraji 
ou  scellés,  qui  sont  remis  au  fournisseur  ou  prestataire  i 
signe  et  en  échange  de  ses  livraisons  de  fournitures  ou  di 
prestations,  pour  être  ensuite  restitués  au  débiteur  àrépo 
du  payement. 

S'agit-il  de  bons  manuscrits,  signés  ou  paraphés?  Ils  peuv 
constituer,  entre  les  mains  du  créancier,  un  titre  parfait  dt 
créance,  ou  simplement  un  commencement  de  preuve  éci 
On  rentre  alors  pleinement  dans  les  principes  de  la  preuve 
térale  proprement  dite. 

S'agit-il,  au  contraire,  de  tous  autres  signes  ou  symbol 
Comme,  en  cas  de  contestation,  ils  ne  font  aucune  foi  m 
l'existence  ni  du  montant  de  l'engagement,  le  demandeur 
dans  la  nécessité  de  justifier  ses  prétentions,  conformém^ 
aux  principes  généraux  de  la  preuve,  soit  par  témoins  et 
présomptions,  soit  au  moyen  d'une  preuve  Httérale  ou  d 
commencement  de  preuve  par  écrit,  suivant  l'exigence  des  c 
Et  ce  ne  sera  qu'après  avoir  préalablement  établi,  par  l'un 
ces  moyens,  la  convention  arrêtée  entre  lui  et  son  adversai 
touchant  l'usage,  l'emploi  et  la  valeur  de  ces  signes  et  sj 
boles,  qu'il  pourra  les  invoquer  et  les  produire  comme  piè 
justicatives  du  montant  de  sa  créance. 

§  4.  Des  Copies  des  Titres. 

Article  1334. 

Les  copies,  lorsque  le  titre  original  subsiste,  ne  font  ' 
que  de  ce  qui  est  contenu  au  titre,  dont  la  représentation  p« 
toujours  cire  exigée. 
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Sonunaire. 

Les  copies  ne  font  foi  que  de  ce  qui  est  contenu  au  titre  original, 

Sans  distinction. 

Les  juges  ne  peuvent  refuser  d'ordonner  la  représentation  de 

l'original  existant. 

La  partie  qui  la  demande  n'a  pas  à  s'inscrire  en  faux. 

Rapprochement  des  articles  45  et  1334. 

Comment  et  par  qui  se  fait  la  preuve  que  l'original  n'existe  plus? 

L'officier  dépositaire  du  titre  est  contraignable  par  corps. 

COMMENTAIRE. 

i .  Jusqu'à  présent,  nous  nous  sommes  exclusivement  occupé 
îs  titres  originaux,  des  conditions  de  leur  validité  et  de  la 
i  qui  leur  est  due.  En  règle  générale,  ils  sont  les  seuls  actes 
ù  fassent  régulièrement  et  par  eux-mêmes  foi  en  justice,  et 
ui  soient  investis  d'une  pleine  force  probante.  Les  simples 
)pies,  quelle  qu'en  soit  la  forme,  n'ont  point  la  même  auto- 
ilé. 

Toutefois,  une  distinction  est  nécessaire,  et  elle  est  consa- 
rée  par  les  dispositions  du  Code  civil.  Il  s'agit  de  distinguer 
}  cas  où  le  titre  original  subsiste  et  celui  où  il  n'existe  plus. 

«  Lescopies,  porte  l'article  1334,  lorsque  le  titre  original  sub- 
iste,  ne  font  foi  que  de  ce  qui  est  contenu  au  titre,  dont  la 
eprésentationpeut  toujours  être  exigée.  «Cette  disposition  est 
iresque  littéralement  extraite  de  Pothier  (1).  Alors,  en  effet, 
[ue  le  titre  original  subsiste,  comme  les  copies  doivent  lui  être 
le  tous  points  et  absolument  conformes,  la  partie  à  qui  on  les 
)ppose  peut  se  borner  à  dire  que  leur  conformité  n'est  point 
lémontrée,  et  qu  elle  ne  peut  l'être  que  par  la  représentation 
lu  titre  original.  Elle  a,  en  conséquence,  sous  ce  seul  pré- 
,exle,  le  droit  de  l'exiger,  sans  avoir  besoin  de  s'inscrire  en 
faux  contre  la  copie  qu'on  lui  oppose.  Si  le  titre  est  produit, 

(1)  ObUg.,  n<>731. 
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il  fait  alors  seul  foi,  la  copie  ne  pouvant  faire  foi  elle-mêr 
que  de  ce  qui  y  est  contenu. 

2.  Il  n'y  a,  à  cet  égard,  aucune  distinction  à  établir  eni 
les  diverses  espèces  de  copies.  Qu'il  s'agisse  d'une  expédiii( 
simple,  ou  d'une  grosse  revêtue  de  la  formule  exécutoire,  ce 
tifiée  ou  non  conforme  à  l'original,  légalisée  ou  non  par  l'ol 
cier  public  compétent,  écrite  sur  papier  timbré  ou  sur  papii 
ordinaire,  tirée  en  présence  des  parties  ou  en  leur  absem 
après  leur  appel  régulier  ou  non  ;  qu'il  s'agisse  enfin  d'un  ac 
notarié  ou  autre,  si  l'original  subsiste,  on  peut  toujours  t; 
exiger  la  représentation,  à  quelque  époque  que  remonte  ^ 
passation. 

3.  Les  juges  ne  peuvent  même  refuser  de  l'ordonner,  é 
prétendant  que  la  copie  produite  est  régulière,  qu'elle  off« 
toutes  garanties  d'exactitude  et  de  sincérité,  que  les  circoni 
rances  établissent  sa  parfaite  conformité  avec  le  titre  originaj 
qu'enfin  la  demande  aurait  pour  résultat,  si  elle  n'était  rejetée 
de  prolonger  sans  utilité  la  durée  du  procès  et  d'entraver  li 
marche  de  la  justice  (4). 

Mais  si  les  différences  signalées  entre  la  copie  et  le  titrj 
étaient  absolument  insignifiantes,  il  y  aurait  lieu  de  passe] 
outre.  I 

Il  devrait  en  être  de  même  au  cas  où  le  titre  original  étan 
entre  les  mains  d'un  fonctionnaire  étranger,  sa  représenta^ 
lion  ne  serait  pas  possible  devant  les  tribunaux  français,  saui 
à  eux  à  prendre  toutes  autres  voies  convenables  et  possibles] 
afin  de  vérifier  la  conformité  de  la  copie  avec  l'original  exisH 
tant. 

4.  La  partie  qui  demande  la  représentation  du  titre  original 
n'est  pas  tenue,  ainsi  que  nous  l'avons  énoncé,  quelle  que  soit 
la  régularité  de  la  copie  produite  quant  à  la  forme,  de  s'ins-i 

! 

(1)  Zachari^,  t.  5,   p.  692,  1"  édit.,  et  t.  8,  p.  284,  4«  ôdit.  — i 
Cass.,  !.">  juin.  1829.  Sirey,  29,  l,  30-i. 
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i  -e  préalablement  en  faux  contre  elle.  Il  s'agit,  en  effet,  seu- 
[«lentde  procéder  à  une  vérification  pour  s'assurer  de  la 
ciformité  de  la  copie  avec  le  titre  original  ;  et  comme  elle 
r  doit,  après  tout,  faire  foi  que  de  ce  qui  y  est  contenu,  elle 
r  st  investie  d'aucune  force  probante  contre  laquelle  il  y  ait 
r:essité  de  se  pourvoir  par  la  voie  extraordinaire  de  l'ins- 
(  plion  de  faux  (1). 

0.  Il  semble  cependant  exister  sur  ce  point  une  exception 

faveur  des  extraits  des  registres  de  l'état  civil.  L'article  4o 

spose,  en  effet,  que  ces  extraits,  délivrés  conformes  aux 

pistres  et  légalisés  par  le  président  du  tribunal  de  première 

stance,  ou  par  le  juge  qui  le  remplacera,  font  foi  jusqu'à 

scription  de  faux.  La  même  force  probante  qui  est  attachée 

i\  registres  des  actes  de  l'état  civil,  est  donc  attachée  aux 

[traits  de  ces  registres,  pourvu  qu'ils  soient  régulièrement 

galisés,  s'ils  sont  produits  hors  de  l'arrondissement,  et,  dans 

i»us  les  cas,  délivrés  conformes.  Mais,  pour  cette  dernière 

)ndition  de  conformité,  ils  rentrent  dans  les  dispositions 

^nérales  de  l'article  1334.  Car,  pour  en  vérifier  l'existence,  il 

LUt  bien  rapprocher  les  extraits  rapportés  et  prétendus  con- 

)rmes  des  registres  originaux  d'où  ils  ont  été  tirés,  si  ces 

îgistres  existent  (2),  Or,  pour  obtenir  celte  vérification,  la 

artie  qui  la  demande  n'est  pas  obligée  de  se  pourvoir  au 

réalable  en  inscription  de  faux.  Cette  voie  n'est  exigée  que 

our  le  cas  où,  les  registres  n'existant  plus,  les  extraits  qui 

n  ont  été  régulièrement  délivrés  font  foi  eux-mêmes  des  faits 

u'ils  constatent.  Que  si,  au  contraire,  les  registres  subsistent, 

'est  alors  contre  eux,  et  non  contre  les  simples  extraits,  que 

inscription  de  faux  est  dirigée. 

fi.  Le  droit  d'exiger  la  représentation  du  titre  original,  con- 

(1)  Cass.,  \o  jiiill.  18-29.  Sirky,  "29,  J,  303. 

(2)  Zachari.c,  t.  <,p.  U7,  Véû'û.—  Duramon,  t.  l,n"299. — 
'Montra,  Marcadé,  art.  1334,  no2. —  Bonnier,  n°744.  —  Dkmolombe, 
.  1,  n"  318.  —  ZAr.HARi.'F.,  I.  t.  |».  921,  4<'  ('(lil. 

T.    Tl.  1(J 
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formément  à  l'article  1334,  est  subordonné,  dans  son  exercic» 
à  la  condition  que  ce  titre  subsiste.  Il  se  présente  donc,  « 
avant  loul,  une  question  relative  à  la  vérilicalion  de  ce  fa 
préalable.  Par  cela  seul  que  c'est  une  simple  copie  que  l'o 
produit,  il  est  évident  qu'un  original  a  dû  préexister;  or,  celj^ 
original  est  censé  existant  tant  qu'il  n'est  pas  prouvé  qu'il  n 
subsiste  plus.  Celui  qui  produit  la  copie  et  prétend  qu'elle  fai 
foi  est  tenu,  conséquemment,  aussitôt  que  sa  conformité  ave 
le  titre  original  est  contestée,  et  que  la  représentation  en  es 
exigée  par  son  adversaire,  d'établir  que  ce  titre  n'existe  pasl^^' 
Comme  la  copie  qu'il  invoque  n'a  de  force  probante  qu'audéfauj^ 
de  l'original,  c'est  à  lui  qu'incombe  la  cbarge  de  prouver  l'exis 
tence  du  fait  sous  la  condition  duquel  sa  demande  ou  soi 
exception  doit  être  justifiée. 

Comment  se  fera  maintenant  la  preuve  de  la  non  existence 
du  titre  original?  La  loi  n'exige  point  que  celui  qui  invoque  la 
copie  établisse  précisément  le  fait  particulier  qui  en  a  amené 
la  perte  ou  la  destruction  (1).  Il  lui  suffit  de  prouver  par  tous 
moyens  ordinaires,  soit  par  titres  ou  par  témoins,  que  l'acte 
original  ne  se  trouve  plus  au  lieu  où  le  dépôt  a  dû  en  être 
efl'ectué.  Cette  preuve  faite  équivaut  à  celle  de  la  non  existence. 
Le  titre  qui  a  disparu  de  manière  à  ne  pouvoir  être  retrouvé, 
est  ainsi  réputé  ne  plus  exister.  Réduite  à  ces  simples  termes, 
la  preuve  de  la  non  existence  du  titre  original  est  toujours 
extrêmement  facile  delà  part  de  celui  qui  n'en  produit  qu'une 
copie,  tandis,  au  contraire,  que  si  on  exigeait  de  lui  l'adminis- 
tration d'une  preuve  assortie  d'explications  et  de  détails  sur 
l'événement  qui  en  a  occasionné  la  disparition  ou  la  perte,  on 
lui  demanderait,  le  plus  souvent,  d'accomplir  l'impossible. 

7.  Ajoutons  que,  avant  la  loi  du  22  juillet  1867  qui  l'a 
supprimée  en  matière  commerciale  et  civile,  la  contrainte 
par  corps  avait  lieu  contre  tous  officiers  publics  pour  la  repré- 

{{)  Zacharle,  t.  5,  p.  592,  n'"  3,  !'■'•  édil.,  cl  t.  8,  p.  284,  n"' 3, 
4"  (5dit.  —  DuRANi-oN,  t.  l'<,  n"  240.  —  Cass.,  «0  nov.  1830.  Sirey, 
30,  1.308. 


Ilfii 


DES   OBLIGATIONS   (aRT.    1335),  243 

entation  de  leurs  minutes,  c'est-à-dire  de  leurs  actes  origi- 
laux,  quand  elle  était  ordonnée  (2060). 

Article  1335. 

Lorsque  le  titre  original  n'existe  plus,  les  copies  font  foi 
d'après  les  distinctions  suivantes  :  —  1"  Les  grosses  ou  pre- 
mières expéditions  font  la  même  foi  que  l'original;  il  en  est 
de  même  des  copies  qui  ont  été  tirées  par  l'autorité  du 
magistrat,  parties  présentes  ou  dûment  appelées,  ou  de  celles 
qui  ont  été  tirées  en  présence  des  parties  et  de  leur  con- 
sentement réciproque.  —  2°  Les  copies  qui,  sans  l'autorité 
du  magistrat,  ou  sans  le  consentement  des  parties,  et  depuis 
la  délivrance  des  grosses  ou  premières  expéditions,  auront 
été  tirées  sur  la  minute  de  Tacte  par  le  notaire  qui  l'a  reçu, 
ou  par  l'un  de  ses  successeurs,  ou  par  officiers  publics  qui, 
en  cette  qualité,  sont  dépositaires  des  minutes,  peuvent,  au 
cas  de  perte  de  l'original,  faire  foi  quand  elles  sont  anciennes. 

—  Elles  sont  considérées  comme  anciennes  quand  elles  ont 
plus  de  trente  ans.  —  Si  elles  ont  moins  de  trente  ans,  elles 
ne  peuvent  servir  que  de  commencement  de  preuve  par  écrit. 

—  3°  Lorsque  les  copies  tirées  sur  la  minute  d'un  acte  ne 
l'auront  pas  été  par  le  notaire  qui  l'a  reçu,  ou  par  l'un  de  ses 
successeurs,  ou  par  officiers  publics  qui,  en  cette  qualité, 
sont  dépositaires  des  minutes,  elles  ne  pourront  servir,  quelle 
que  soit  leur  ancienneté,  que  de  commencement  de  preuve 
par  écrit.  —  4°  Les  copies  de  copies  pourront,  suivant  les 
circonstances,  être  considérées  comme  simples  renseigne- 
ments. 

Sommaire. 

1.  De  la  foi  due  aux  grosses  ou  premières  expéditions.  Expressions 
synonymes.  ^ 

2.  Suite. 
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3,  Pourquoi  elles  font  la  même  foi  que  l'original  qui  n'existe  plus 

4.  Des  copies  tirées  par  l'autorité  du  magistrat. 
o.  Des  copies  figurées  suivant  l'article  22  de  la  loi  du  25  ventôse 

an  XI. 
0.  Des  copies  tirées  en  présence  des  parties  et  de  leurconsenlementi 

7.  Les  copies  ne  font  foi  qu'à  l'égard  des  parties  appelées  ou  con 
sentantes. 

8.  Utilité  et  valeur  de  la  mention  dans  la  copie  des  formalité* 
observées.  M 

9.  Des  copies  expressément  approuvées.  î., 
10.  Des  autres  copies. 
4 1.  Des  copies  anciennes.  De  la  preuve  de  leur  ancienneté. 

12.  Les  copies  récentes  ne  font  qu'un  commencement  de  preuve 
par  écrit. 

13.  Des  copies  irrégulièrement  tirées  sur  la  minute. 

14.  La  copie  peut  être  opposée  à  qui  l'original  pourrait  l'être,  s'il 
existait. 

15.  Des  copies  de  copies.  Distinction  à  l'égard  des  grosses  tirées 
sur  une  première  grosse  déposée,  et  des  copies  tirées  du  con- 
sentement des  parties. 

10.  Résumé.  Comparaison  de  la  rédaction  des  §§  1  et  2. 

17.  Si  les  copies  qui  font  foi  sont  opposables  aux  tiers. 

18.  Quùd,  si  des  copies  différentes,  faisant  également  foi,  sont  res- 
pecli\cment  produites? 

19.  Si  les  copies  font  la  même  foi  que  l'original,  l'inscription  de  faux 
est  obligatoire. 

20.  Elles  n'emportent  pas  voie  parée  d'exécution,  si  elles  n'ont  été 
délivrées  ;en  forme  exécutoire, 

2 1 .  Eiïcls  des  copies  servant  de  commencement  de  preuve  par  écrit. 

22.  Les  copies  de  copies  valent  comme  renseignement.  Exception. 

23.  Des  copies  informes. 

24.  Larlicle  133.>  est  inapplicable  aux  actes  sous  seing-privé, 
2o.  Et  aux  actes  délivrés  en  brevet. 

COMMENTAIRE. 

1.  Quelle  force  probante  est  attachée  aux  copies,  lorsque  le 
litre  original  n'existe  plus?  Sur  cette  question,  notre  article 
établit  plusieurs  distinctions  qui  ont  été,  pour  la  plupart, 
empruntées  à  Polluer  (Ij. 

Les  grosses  ou  premières  expéditions  font,  dit-il,  la  même 

(1)  Oblig.,  n'""  732  et  suiv. 
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)i  que  roriginal.  Ces  mots,  grosses  ou  premières  expéditions, 
e  signifient  pas  deux  espèces  différentes  de  copies.  Les  ter- 
les,  ou  premières  expéditions,  ne  sont  mis  en  opposition 
pparente  avec  le  mot,  grosses,  que  pour  lui  servir  de  défini- 
ion  ou  d'explication.  On  entend,  en  effet,  par  grosses,  les 
iremières  expéditions  d'un  acte  public,  revêtues  de  la  for- 
nule  exécutoire.  Si  l'article  1335  rapproche  ces  deux  exprès- 
dons,  c'est  que,  sous  notre  ancienne  jurisprudence,  on  disait, 
t^rosse,  en  pays  de  droit  coutumier,  et,  en  pays  de  droit  écrit, 
première,  seconde  expédition  (1).  Le  Code  civil  n'a  fait  que 
consacrer,  afin  d'être  plus  intelligible,  ces  deux  locutions  éga- 
(lement  usitées  lors  de  sa  promulgation  et  encore  aujourd'hui. 
,     La  foi  due  aux  grosses  ou  premières  expéditions  s'explique 
parle  caractère  particulier  de  ces  sortes  de  copies.  Leur  déli- 
vrance n'est,  à  vrai  dire,  que  le  complément  du  mandat  et  de  la 
mission  du  fonctionnaire  qui  a  reçu  la  minute  de  l'acte.  Car 
elles  sont  nécessaires  aux  parties,  afin  de  poursuivre  l'exécu- 
tion de  leurs  engagements  respectifs,  la  force  d'exécution  parée 
n'appartenant  qu'à  elles  seules.  Leur  titre,  quelque  régulier 
qu'il  fût  dans  la  forme,  quelque  valable  qu'il  fût  au  fond,  per- 
drait une  grande  partie  de  son  efficacité,  si  elles  ne  pouvaient, 
au  moyen  d'une  simple  copie  délivrée  en  la  forme  exécutoire, 
poursuivre  l'exécution  de  leurs  obligations  respectives,  sans 
avoir  besoin  de  recourir  à  la  justice  pour  en  obtenir  d'abord 
la  consécration.  Les  grosses  ou  premières  expéditions  ont 
donc  en  elles-mêmes  une  puissance  et  une  autorité  qui  influent 
sur  la  force  probante  qui  leur  appartient  à  ce  titre. 

Quelques  auteurs  (2)  pensent  cependant  que  l'article  i33o 
prévoit  deux  espèces  différentes  de  copies  ;  les  grosses  d'abord , 
et,  en  outre,  les  premières  expéditions,  qui  ne  diffèrent  de 
celles-ci  qu'en  ce  qu'elles  ne  sont  point  délivrées  dans  la  forme 


H)  Bretonnier,  Qucst.  do  droit,  v"  Grosse,  l.   1,  p.  289  el  '203.  — 
Voy.  Ferrière,  Science  parfaite  des  notaires,  liv.  16.  ch.  1. 
(2)  TouLLiER,  t.  8,  n»«  i2t,  426.  —  Durantox,  t.  13,  n»  243. 
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exécutoire.  Les  remarques  philologiques  que  nous  venons  d 
faire  répondent  déjà  à  cette  opinion.  Il  en  résulte,  en  effet 
que  ces  expressions  de  grosses  et  de  premières  expédition 
sont  absolument  synonymes,  et  signifient  uniquement  un  seu 
et  même  genre  de  copies.  Dans  le  langage  ordinaire,  qui  esfc'^'' 
ici  le  langage  légal,  consacré  par  un  usage  ancien,  les  motjpi*''^- 
de  premières  expéditions  s'appliquent  aux  grosses,  c'esl-à-diri 
aux  copies  écrites  en  caractères  plus  gros  que  la  minute,  el 
délivrées  dans  la  forme  exécutoire.  On  les  appelle  ainsi  pre-IlBJ'' 
mières  expéditions,  soit  parce  qu'elles  constituent  le  genre  de|i 
copies  le  plus  important  et  que  la  partie  a  le  plus  d'intérêt  à 
se  faire  délivrer  avant  toute  autre,  soit  parce  qu'une  semblable  Eiî^ 
copie  ayant  été  remise  à  la  partie  une  première  fois,  il  ne  peutilfifi 
plus  lui  en  être  régulièrement  délivré  une  autre  pareille,  éga-fl# 
lement  dans  la  forme  exécutoire,  sans  l'accomplissement  de» 
certaines  formalités.  lliïi 

2.  L'article  26  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  porte  qu'il  sera  i 
délivré  une  grosse  à  chacune  des  parties  intéressées,  afin 
qu'elles  puissent  se  contraindre  réciproquement  aux  engage- 
ments respectifs  qu'elles  ont  contractés  l'une  envers  l'autre. 
Le  notaire  doit,  en  outre,  faire  mention  de  cette  délivrance 
sur  la  minute,  et  l'article  ajoute  qu'il  ne  peut  en  être  délivré 
d'autre,  à  peine  de  destitution,  sans  une  ordonnance  du  pré-  liitt 
sident  du  tribunal  de  première  instance,  laquelle  demeurera  m\ 
jointe  à  la  minute.  L'article  844,  C.  pr.,  a  régularisé  et  expli-  l|^i 
que  les  voies  à  prendre  en  pareil  cas.  En  voici  les  dispositions  : 
«  La  partie  qui  voudra  se  faire  délivrer  une  seconde  grosse, 
soit  d'une  minute  d'acte,  soit  par  forme  d'ampliation  sur  une 
grosse  déposée,  présentera,  à  cet  effet,  requête  au  président 
du  tribunal  de  première  instance  :  en  vertu  de  l'ordonnance 
qui  interviendra,  elle  fera  sommation  au  notaire  pour  faire  la 
délivrance  à  jour  et  heure  indiqués,  et  aux  parties  intéressées, 
pour  y  être  présentes;  mention  sera  faite  de  cette  ordonnance 
au  bas  de  la  seconde  grosse,  ainsi  que  la  somme  pour  laquelle 
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(  pourra  exécuter,  si  la  créance  est  acquittée  ou  cédée  en 
rtie.  » 

D'après  l'article  854  du  môme  Code,  une  seconde  expédition 
écutoire  d'un  jugement  ne  sera  délivrée  à  la  même  partie, 
l'en  vertu  d'une  ordonnance  du  président  du  tribunal  où  il 
ira  été  rendu.  Seront  observées,  en  outre,  les  formalités 
rescrites  pour  la  délivrance  des  secondes  grosses  des  actes 
evant  notaires. 

Dans  l'esprit  de  la  loi  comme  dans  le  sens  littéral  de  son 
^xte,  les  mots,  grosses  et  premières  expéditions,  caracléri- 
,ent  donc  égalemenl  les  copies  d'actes  publics  délivrées  dans 
ta  forme  exécutoire,  par  opposition  aux  autres  espèces  de 
;opies  qui,  tirées  avant  ou  après  la  délivrance  d'une  grosse  ou 
)remière  expédition,  n'emportent  point  voie  parée  d'exécu- 
tion. 

Le  texte  même  de  l'article  854,  C.  pr.,  fournit  un  puissant 
irgument  en  faveur  de  notre  système  d'interprélation.  Il 
ippelle,  en  elTet,  expédition  exécutoire,  la  copie  d'un  jugement 
faite  dans  des  termes  emportant  exécution  parée.  Ces  mots, 
grosses,  premières  expéditions,  expéditions  exécutoires,  sont 
lonc  absolument  synonymes,  ou  plutôt,  s'il  y  a  entre  eux 
[uelque  différence  de  signification,  elle  tient  seulement  à  la 
lature  de  l'acte  copié.  Ainsi,  les  termes  de  grosses  ou  de  pre- 
nières  expéditions  s'appliquent  indifféremment  aux  actes 
lotariés,  tandis  que  ceux  de  premières  expéditions  ne  s'appli- 
[uent  qu'aux  jugements  et  litres  autres  que  les  actes  notariés. 
lais  la  condition  essentielle  est  toujours  que  les  copies,  quel- 
|ue  soit  l'officier  public  duquel  l'acte  original  émane,  soient 
lélivrées  dans  la  forme  exécutoire. 

3.  Pourquoi  le  législateur  n'a-t-il  attaché  qu'à  ces  sortes  de 
opies  la  même  force  probante  qu'aux  titres  originaux?  Nous 
:n  avons  déjà  indiqué  les  raisons;  c'est,  d'une  part,  que  le 
onclionnaire  qui  les  délivre  ne  fait,  quand  il  consomme  cet 
Lcte  complémentaire,  que  continuer  l'exercice  de  ses  fonctions  ; 
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et,  d'autre  part,  que  cette  copie  délivrée  dans  la  forme  exéc  ' 
toire  devant  servir  à  poursuivre  Texécution  de  l'acte,  il  y  a  pi 
somption  légale  qu'elle  a  été  faite  dans  toutes  les  conditio 
propres  à  assurer  cette  exécution  ;  qu'elle  est,  conséquemmer 
en  parfaite  conformité  avec  le  litre  original,  qui,  n'exista, 
plus,  ne  peut  être  représenté.  Efitef 

On  comprend  sans  peine  que  la  même  autorité  ne  s'attacbl|il'i> 
point  aux  autres  espèces  de  copies,  qui,  n'étant  point  revêtiw^jtt 
de  la  formule  exécutoire,  et  n'étant  point  destinées  à  servi 
pour  des  poursuites  en  exécution,  n'ont  été  remises  aux  parBpi 
ties  intéressées  que  pour  leur  rappeler  le  souvenir  de  leur 
conventions  et  engagements.  Ces  copies,  fussent-elles  les  seu 
les  et  les  premières  délivrées,  circonstance  d'ailleurs  difticilt! 
à  constater,  puisqu'il  n'en  est  pas  fait  mention  sur  la  minute 
ces  copies  ne  sauraient  faire  la  même  foi  que  le  titre  original,.Jb>55 
quelques  garanties  qu'elles  offrent  sous  le  rapport  de  leur^ 
régularité.  y 

La  prudence  conseille  donc,  lorsqu'on  prend  expédition  d'un 
acte,  de  se  la  faire  délivrer  en  forme  exécutoire,  et  de  ne  point 
se  contenter  d'une  simple  copie,  quand  bien  même  elle  serait 
littéralement  une  première  expédition.  Si,  dans  le  moment  de 
sa  délivrance,  elle  paraît  suffire  pour  la  constatation  du  fait," 
il  y  a,  néanmoins,  un  intérêt  très  réel  à  avoir  la  voie  parée 
d'exécution,  puisqu'on  peut  procéder  par  commandement,  et, 
par  exemple,  interrompre  par  ce  moyen  une  prescription  (l).*' 

4.  Font  également  la  même  foi  que  l'original,  lorsqu'il 
n'existe  plus,  les  copies  qui  ont  été  tirées  par  l'autorité  du 
magistrat,  parties  présentes  ou  dûment  appelées  (1335).         i 

Remarquons  bien  les  conditions  sous  lesquelles  ces  copies 
sont  investies  de  force  probante.  Elles  doivent  être  tirées  par 
l'autorité  du  magistrat,  parties  présentes  ou  dûment  appelées. 
Le  concours  de  ces  conditions  est  indispensable.  A  cet  effet, 
requête  est  présentée  au  président  du  tribunal,  qui  rend 

(1)  Contra,  Duranton,  t.  13,  n"  ti4H,  en  noie. 
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"donnance  portant  que  tel  jour,  à  telle  heure  et  en  tel  lieu, 
:)pie  sera  délivrée  par  le  notaire,  et  que  les  parties  intéres- 
ses seront  sommées  de  s'y  trouver.  En  conséquence,  somma- 
on  leur  est  adressée,  et  la  copie  est  délivrée  au  réclamant, 
)it  qu'elles  se  présentent  ou  non.  La  copie  ainsi  délivrée  est, 
it  Pothier  (1),  une  copie  qu'on  appelle  copie  en  forme. 
Telle  est  la  marche  ordinairement  suivie.  Mais  rien  ne  s'op- 
ose  à  ce  que  les  parties  procèdent  par  voie  de  citation  et  de 
ébat  contradictoire  en  justice.  Seulement,  le  demandeur 
expose  à  supporter  personnellement,  suivant  les  circons- 
nces,  les  frais  d'instance,  comme  frustratoires  ou  illégitimes, 
le  défendeur  n'a  élevé  aucune  contestation.  Dans  ce  cas,  le 
gement  qui  intervient  et  ordonne  la  délivrance  de  la  copie, 
implace  l'ordonnance  du  président. 
Les  parties  peuvent  enfin,  lors  de  la  délivrance  de  la  copie, 
dlationner  l'expédition  à  la  minute,  et  procéder  à  cet  égard 
informément  à  l'article  852,  C.  pr. 

5.  Aux  copies  tirées  par  l'autorité  du  magistrat,  il  convient 
assimiler  celles  que  les  notaires  doivent  figurer,  aux  termes 
?  l'article  22  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XL  Cet  article  est 
nsi  conçu  :  «  Les  notaires  ne  pourront  se  dessaisir  d'aucune 
inute,  si  ce  n'est  dans  les  cas  prévus  par  la  loi  et  en  vertu 
un  jugement.  Avant  de  s'en  dessaisir,  ils  en  signeront  et 
'esseront  une  copie  figurée,  qui,  après  avoir  été  certifiée  par 
président  et  le  commissaire  du  tribunal  civil  de  leur  rési- 
snce,  sera  substituée  à  la  minute,  dont  elle  tiendra  lieu  jus- 
l'à  sa  réintégration.  »  Ces  dernières  expressions  nepermet- 
nt  pas  de  douter  que  la  copie  figurée,  bien  que  les  parties 
aient  point  été  présentes  ni  même  appelées,  ne  fasse  la 
ême  foi  que  la  minute,  et  ne  la  remplace  parfaitement, 
le  n'a  même  été  faite  que  dans  ce  but. 

6.  Font  également  la  même  foi  que  l'original,  lorsqu'il 

(J)  ObUg.,  n«732. 


B(t- 
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n'existe  plus,  les  copies  qui  ont  été  tirées  en  présence  despa, 
ties  et  de  leur  consentement  réciproque  (1335).  Le  concou  0' 
de  ces  deux  conditions  est  nécessaire.  Il  ne  suffirait  pas  qi  0"^ 
les  parties  fussent  présentes,  si  elles  n'y  avaient  donné  lei 
consentement;  à  plus  forte  raison,  si  elles  avaient  expre 
sèment  déclaré  faire  toutes  réserves  et  protestations,  et  ne  ^ 
présenter  que  pour  obéir  à  la  sommation.  Car  la  copie  neti| 
sa  force  que  de  la  convention  tacitement  intervenue  entre  ell 
pourvu  qu'elles  soient  capables  de  contracter  (1). 

Mais  il  ne  nous  paraît  pas  indispensable  qu'elles  donnej^ 
un  consentement  exprès  et  formel.  Leur  adhésion  sera  le  plu 
souvent  tacite  et  résultera  de  leur  seule  présence  (2). 

7.  Si,  lorsque  la  copie  est  tirée  par  l'autorité  du  magistra 
quelques-unes  des  parties  seulement  ont  été  présentes  o 
dûment  appelées;  ou  bien  si,  lorsqu'elle  est  tirée  sans  l'autc 
rite  du  magistrat,  quelques-unes  des  parties  seulement  se  sue 
présentées,  et  ont  donné  leur  consentement,  la  copie  ne  fai 
alors  la  même  foi  que  l'original  qu'à  l'égard  de  celles  qui  on 
été  régulièrement  appelées,  ou  qui  ont  comparu  et  donné  leu 
adhésion.  Quant  aux  autres,  elle  n'a,  à  leur  égard,  d'autn 
valeur  que  celle  que  déterminent  les  dispositions  suivantes  d^ 
l'article  1335. 

8.  Comme  les  copies  délivrées,  dans  les  deux  cas  précédents 
ne  font  foi  que  parce  qu'elles  ont  été  tirées  par  l'autorité  di 
magistrat,  parties  présentes  ou  dûment  appelées,  ou  en  pré 
sence  des  parties  et  de  leur  consentement  réciproque,  i 
importe,  bien  que  la  loi  ne  l'exige  point,  qu'elles  énoncent  e 
relatent  l'accomplissement  de  ces  conditions.  Le  notaire,  ou 
tout  autre  officier  public,  fera  donc  sagement  de  le  mentionner 
dans  la  copie  qu'il  délivre,  et  surtout  d'y  annexer  les  actes  de 
procédure  qui  le  constatent. 


(1)  TOCI.LIER,  l.  8,  11°  io4. 

(2)  PoTHiER,  Oblig..  n"  735. 
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I)  mention  de  l'ordonnance  du  juge  et  des  sommations 
lassées  aux  parties  n'est  pas,  en  effet,  par  elle-même,  une 
■\e  complète  que  les  formalités  voulues  ont  été  remplies, 
îartie  contre  laquelle  on  se  prévaut  de  la  copie  peut  exi- 
nonobstaut  cette  mention,  le  rapport  des  pièces  de  pro- 
ire. 

■  elles  ne  peuvent  être  rapportées,  Pothier  (1)  pense  qu'il 
t  d'une  antiquité  de  dix  ans  pour  faire  présumer  que  toutes 
'ormes  ont  été  observées.  Il  se  fonde  sur  ce  principe,  que 
ips  de  dix  ans  suffit  pour  établir  la  présomption  légale  de 
complissement  des  formes  exigées,  ad  soiemnilatem  prse- 
leadcnn.  Mais  ce  principe  n'a  été  nulle  part  consacré  dans 
Codes,  et  encore  moins  dans  l'article  1333.  En  effet,  si  cet 
cle  détermine  une  ancienneté  capable  de  donner  aux  copies 
nême  force  probante  que  l'original,  il  indique  celle  de 
ite  ans.  Or,  tant  qu'on  ne  prouve  pas  l'accomplissement  des 
ditions  sous  lesquelles  une  copie  peut  faire  foi,  on  ne  peut 
î  qu'on  produit  une  copie  régulière.  Dès  lors,  on  retombe 
s  l'application  des  dispositions  suivantes.  Le  rapport  des 
cédures  pouvant  être  exigé  tant  que  la  copie  ne  fait  pas  foi 
elle-même,  c'est-à-dire  tant  qu'elle  n'est  pas  ancienne,  il 
a  ainsi  que  le  laps  de  trente  ans  qui  puisse  dispenser  de 
[•  production,  sauf  aux  juges  à  apprécier  les  circonstances 
empêchent  cette  justification,  et  à  tenir,  d'après  les  faits 
la  cause,  les  formalités  pour  régulièrement  remplies, 
li  la  copie  ne  contenait  pas  la  mention  de  l'ordonnance  du 
sident,  ni  des  sommations  adressées  aux  parties,  on  pour- 
,  toujours  y  suppléer  par  l'apport  des  pièces;  et  même,  à 
r  défaut,  comme  il  s'agit  de  formalités  extrinsèques,  on 
irrait  établir  la  preuve  de  leur  accomplissement  par  témoins 
par  présomptions,  la  copie  valant  d'ailleurs,  dans  tous  les 
,  comme  commencement  de  preuve  par  écrit  sur  le  fond 
me  des  droits  et  obligations  des  parties  intéressées. 

I)  ObU(/.,  n°  132.  —  TouLLiER,   t.  8,  n*  459. 
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Si  la  copie  mentionne  qu'elle  a  été  délivrée  en  présencij 
(lu  consentement  réciproque  des  parties,  cette  mention,  ril 
tive  aux  circonstances  de  la  délivrance  de  l'expédition,  ni 
point  protégée  par  la  même  force  probante  qui  s'attach 
l'original.  La  partie  à  laquelle  on  l'oppose  peut  se  borner  àj 
contester  simplement  l'exactitude.  Mais  si  l'officier  pull 
avait  dressé  un  acte  régulier  de  la  présence  et  du  conseni 
ment  réciproque  des  parties,  la  constatation  de  ce  fait  sdpCt 
revêtue  du  sceau  de  l'authenticité. 

Lorsque  la  copie  ne  contient  aucune  mention  de  la  préseti 
ni  du  consentement  réciproque  des  parties,  conditions  ail 
quelles  sa  force  probante  est  subordonnée,  celui  qui  l'invoq 
est  néanmoins  admis  à  en  faire  la  preuve  au  moyen  d'élémei 
extrinsèques,  pris  en  dehors  de  l'expédition  elle-même.  Comi 
elle  peut  au  moins  servir  de  commencement  de  preuve  p| 
écrit,  la  preuve  peut  même  en  être  administrée  à  l'aide  | 
moyens  qui  seraient  inadmissibles  s'il  s'agissait  d'établir  l'exi 
tence  du  fait  ou  de  la  convention. 

9.  Alors  même  que  les  copies  n'ont  pas  été  délivrées  cet 
formément  aux  prescriptions  de  l'article  1335,  cependant  ell 
ne  laissent  pas  de  faire  la  même  foi  que  l'original,  à  l'égai 
des  parties  qui  ont  apposé  de  leur  main,  au  bas,  au  dos  ou 
la  marge,  une  approbation  expresse.  Elles  tirent  alors  leî 
force  probante  de  la  convention  et  reconnaissance  des  partie 

10.  Quant  aux  copies  qui,  sans  l'autorité  du  magistrat  c 
sans  le  consentement  des  parties,  et  depuis  la  délivrance  d( 
grosses  ou  premières  expéditions,  auront  été  tirées  sur 
minute  de  l'acte  par  le  notaire  qui  l'a  reçu,  ou  par  l'un  de  st 
successeurs,  ou  par  officiers  publics  qui,  en  cette  qualité,  soi 
dépositaires  des  minutes,  elles  peuvent,  en  cas  de  perle  c 
l'original,  faire  foi  quand  elles  sont  anciennes  (1335). 

Ces  dispositions  sont  fondées  sur  les  principes  mêmes  qi 
régissent  les  attributions  des  officiers  publics,  en  ce  qui  con 
cerne  l'authenticité  de  leurs  actes.  Lorsqu'ils  délivrent  à  un 
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J'ie  copie  d'un  acte,  outre  qu'ils  n'agissent  point  sur  les  réqui- 
ms  de  toutes  les  parties  intéressées,  ils  ne  peuvent  attes- 
qu'une  seule  chose,  à  savoir,  qu'il  existe  un  original  dont 
iront  une  copie,  sans  qu'il  soit  en  leur  pouvoir  de  certifier 
:  ce  titre  original  est  régulier  et  parfait.  La  copie  ne  saurait 
ic  faire  la  même  foi  que  lui  (1). 

i.  Cependant,  lorsque  les  copies  sont  anciennes,  elles  peu- 
it,  en  cas  de  perte  des  originaux,  faire  également  foi.  La 
son  en  est  que  ces  copies  témoignent  au  moins  de  l'exis- 
ce  et  de  la  teneur  d'un  original,  et  que  leur  ancienneté 
pêche  de  supposer  qu'elles  aient  été  délivrées  par  complai- 
ice,  par  fraude  et  pour  le  besoin  de  la  contestation  actuelle, 
îst  juste,  d'ailleurs,  que  le  temps,  qui  supprime  les  autres 
yens  de  preuve,  supplée  lui-même  la  force  probante  des 
es  (2). 

jes  copies  sont  considérées  comme  anciennes  quand  elles 
.plus  de  trente  ans  (1335).  La  condition  de  ce  laps  de  temps 
absolue,  et  n'admet  aucune  distinction,  quelle  que  soit  la 
tière  dont  il  s'agisse.  Sous  notre  ancien  droit,  cependant, 
moulin  (3),  et  Pothier  (4)  qui  le  cite,  pensaient  que  dix  ans 
ivaient  suffire  pour  faire  présumer  l'accomplissement  des 
[nés  requises  pour  la  solennité  des  actes,  à  moins  qu'il  ne 
fît  d'un  préjudice  considérable  pour  autrui.  Une  semblable 
Qion  ouvrait  ainsi,  dans  son  application,  une  très  large  place 
arbitraire  des  tribunaux.  Dans  les  cas  ordinaires,  ils  exi- 
ient  le  laps  de  trente  ou  quarante  ans,  et,  dans  les  questions 
cernant  des  droits  qui  n'admettaient  qu'une  prescription 
némoriale  et  centenaire,  l'acte  n'était,  suivant  eux,  réputé 


;)  Dumoulin,  Coutume  de  Paris,  ^  8,  glose  I,  ii"-^  48,  G2  cl  suiv. 

Pothier,  Obluj.,  n"  73G. 

!)  Dumoulin,  ibld.,  n»  41.  —  Potuikr,  Oblig.,  n»  737.  — ïocllier, 

,  11°  433.  —  Cass,,  1"  août  1866.  Sirey,  66,  I,  i3L 

J)  Ibld.,  n""  81  cl  suiv. 

»)  Ubllg  ,  n"  7.i7. 
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ancien  que  lorsqu'il  passait  cent  ans.  Écartant  toutes  ces 
tinctions,  le  Code  n'admet  qu'un  délai  uniforme  de  trente  £ 

Ce  délai  est  tout  à  fait  indépendant  de  l'ancienneté  du  t  *' 
original,  et  ne  date  que  du  jour  de  la  délivrance  de  la  cd 
ou  expédition  (1).  Si  cette  date  y  est  indiquée,  cette  ment 
qui  la  relate  est  protégée  par  la  même  foi  qui  est  due  au 
de  la  copie.  Ce  n'est  pas  que  la  partie  à  laquelle  on  l'oppi, 
soit  tenue  de  s'inscrire  en  faux  contre  elle.  Elle  peut  se  bori 
à  en  contester  simplement  l'exactitude  et  la  sincérité.  iS* 
c'est  à  elle  à  prouver,  d'après  les  circonstances,  qu'elle  n 
ni  exacte,  ni  sincère. 

Si,  au  contraire,  la  date  de  sa  délivrance  n'est  point  rela 
dans  la  copie,  la  partie  qui  s'en  prévaut  peut,  par  tous  moy( 
de  droit,  établir  la  date  réelle  à  laquelle  elle  prétend  que 
pièce  a  été  délivrée.  Mais  c'est  à  elle  à  faire  cette  preuve. 
nous  l'admettons  à  établir,  par  toute  espèce  de  moyens' 
par  la  seule  appréciation  des  circonstances,  l'ancienneté  de 
copie,  c'est  que  cette  copie  même  sert  déjà,  dans  tous  les  c; 
fût-elle  d'apparence  récente,  de  commencement  de  preuve  p 
écrit  sur  l'existence  des  faits,  dispositions  et  conventio 
qu'elle  rapporte  (2). 

i2.  Si  les  copies  ont  moins  de  trente  ans,  elles  ne  peuve 
servir  que  de  commencement  de  preuve  par  écrit  (1335).  EU 
sont  réputées  récentes,  soit  que  leur  date  ait  été  détermin 
par  l'appréciation  des  circonstances,  ou  qu'elle  ait  été  expn 
sèment  indiquée  par  l'oflicier  public, 

13.  Lorsque  les  copies  tirées  sur  la  minute  d'un  acte  ii 
l'auront  pas  été  par  le  notaire  qui  l'a  reçu,  ou  par  l'un  de  sii 
successeurs,  ou  par  officiers  publics  qui,  en  celte  qualité,  so; 
dépositaires  des  minutes,  elles  ne  peuvent  servir,  quelle  qi, 
soit  leur  ancienneté,  que  de  commencement  de  preuve  pi 
écrit  (1335). 

(1)  Dumoulin,  ibl.d.,  n"  41.  —  Toullier,  t.  8,  n"  434. 

(2)  Cass.,  10  nov.  1830.  Sirey,  30,  1,  398, 
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ULa  loi  suppose  ici  une  copie  irrégulièrement  tirée  d'un  acte 
iiiginal,  puisqu'elle  l'a  été  par  tout  autre  que  l'ofticier  public 
cliisivement  compétent  pour  la  délivrer.  Ce  cas  doit  se  pré- 
iiler  rarement,  parce  que  la  loi  défendant  aux  notaires  et 
IX  greffiers  de  se  dessaisir  de  leurs  minutes,  on  ne  voit  guère 
imment  des  copies  pourraient  être  délivrées  par  d'autres, 
suffit,  néanmoins,  que  ce  cas  ne  soit  pas  absolument  impos- 
ble,  pour  qu'il  ait  dû  entrer  dans  les  prévisions  du  légis- 
iteur. 

Ce  n'est  pas  qu'il  s'agisse  ici,  pas  plus  que  dans  les  dispo- 
itions  précédentes,  de  copies  qui  auraient  été  tirées  et  déli- 
rées  par  de  simples  particuliers.  La  loi  suppose  toujours 
u'elles  émanent  d'officiers  publics  qui  ont  procédé  en  cette 
[ualité,  sans  être  cependant  compétents  pour  en  faire  une 
lélivrance  régulière.  C'est  dans  cette  bypothèse  qu'elle  décide 
[ue  ces  copies  ne  peuvent  servir  que  de  commencement  de 
ireuve  par  écrit. 

Elle  ajoute,  quelle  que  soit  leur  ancienneté.  Est-ce  à  dire 
u'elles  ne  peuvent  servir  de  commencement  de  preuve  par 
crit  que  lorsqu'elles  sont  anciennes,  lorsqu'elles  ont  trente 
ns?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Ces  expressions,  quelle  que  soit 
îur  ancienneté,  ne  sont,  en  effet,  placées  ici  que  pour  marquer 
i  différence  qui  existe  entre  les  copies  dont  le  législateur  s'oc- 
upe  dans  ce  paragraphe,  et  celles  dont  il  vient  de  s'occuper 
ans  le  paragraphe  précédent.  Elles  ne  signifient  donc  qu'une 
hose,  à  savoir,  que,  à  la  différence  de  certaines  copies  qui  peu- 
ent,  en  cas  de  perte  de  l'original,  faire  foi  quand  elles  sont 
nciennes,  celles-là,  même  anciennes,  n'ont  point  une  égale 
3rce  probante,  et  ne  peuvent  jamais  servir  que  de  commen- 
ement  de  preuve  par  écrit.  Mais  alors  même  qu'elles  ne  sont 
las  anciennes,  qu'elles  sont  récentes,  elles  peuvent  encore 
ervir,  à  ce  litre,  comme  les  luires  (1). 

M.  11  est  indiiïércîU  que  l'acte  dont  il  est  produit  une  copie 

(1)  TouLLiKR,  I.  8,  n»  437. 
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émane  ou  non  de  la  partie  à  laquelle  on  l'oppose.  Il  suffit  qm 
puisse  être  opposé,  si  l'original  était  représenté,  à  celui  contii 
lequel  on  entend  s'en  prévaloir.  L'article  4335  contient,  el 
eflet,  une  exception  à  l'article  1347,  louchant  les  conditiojj 
ordinairement  exigées  pour  qu'il  y  ait  commencement  d] 
preuve  par  écrit.  Nous  verrons  bientôt  que  l'article  1336  coii 
tient  lui-même  une  exception  semblable  (1). 

15,  Quant  aux  copies  de  copies,  elles  peuvent,  suivant  le^ 
circonstances,  être  considérées  comme  simples  renseigne 
ments  (1335).  Leur  force  probante  est  ainsi  infiniment  res 
treinte;  et  le  pouvoir  d'appréciation  discrétionnaire,  abao^ 
donné  sur  ce  point  aux  tribunaux,  permet  de  ne  faire  aucune 
distinction  entre  les  copies  de  copies,  quelles  qu'elles  soient 
qui  auraient  été  prises  par  un  simple  particulier,  soit  mêm^ 
par  l'une  des  parties  intéressées,  et  celles  qui  auraient  été  tirées 
et  délivrées  par  un  officier  public,  quel  qu'il  soit.  Il  est  vrai, 
que  les  copies  tirées  par  de  simples  particuliers  ne  font  point 
foi,  et  ne  peuvent  jamais  servir  de  commencement  de  preuve 
par  écrit;  mais  le  peu  d'autorité  que  la  loi  attache  aux  copies 
de  copies,  comme  moyens  de  preuve,  fait  que  les  juges  peu- 
vent facilement  passer  sur  leur  irrégularité  quant  à  la  forme, 
sauf  à  eux  à  les  apprécier  au  fond,  avec  plus  ou  moins  de 
rigueur,  suivant  les  circonstances. 

N'y  a-t-il  cependant  aucune  distinction  à  faire  entre  les 
copies  de  copies?  Aucune  d'elles,  quelle  qu'elle  soit,  ne  peut- 
elle  jamais  servir  qu'à  titre  de  simples  renseignements?  L'ar- 
ticle 844,  C.  pr.,  suppose  le  cas  où  une  partie  veut  se  faire 
délivrer  une  seconde  grosse,  soit  d'une  minute  d'acte,  soit  par 
forme  d'ampliation  sur  une  grosse  déposée  ;  et  il  indique  les 
formalités  à  accomplir  pour  se  faire  délivrer  régulièrement 
cette  seconde  grosse.  Que  cette  pièce  soit  donc  tirée,  confor- 


{{)  TouLLiER,  t.  8,  n»  433,  et  t.  9,  n"  71.  —  Contra,  Boncenne, 
t.  4,  })    iS\. 
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,  jument  à  la  loi,  par  forme  d'arapliation  sur  une  première 

•josse  déposée;  elle  fera,  suivant  nous,  la  même  foi  que  la 

.  lemière  grosse  dont  elle  est  une  copie,  et  qui,  valant  minute, 

îjit  également  la  même  foi  que  le  titre  original.  Cette  seconde 

f' rosse,  ainsi  tirée  parformed'ampliation,  est,  en  effet,  délivrée 

t  il  forme  exécutoire  ;  et,  vainement  elle  emporterait  voie  parée 

t  [exécution,  si  elle  ne  faisait  la  même  foi  que  le  titre  original, 

onformément  aux  dispositions  de  Farticle  1335,  §  1".  De  sa 

irce  exécutoire,  on  doit  donc  conclure  à  la  foi  qui  lui  est 

lie  (1),  sans  préjudice,  toutefois,  du  droit  qu'a  la  partie  qui 

JD teste,  d'attaquer  au  fond  l'acte  qu'on  lui  oppose,  à  moins 

uil  n'y  ait  eu,  de  sa  part,  approbation,  confirmation  ou  exé- 

ution  volontaire. 

Mais  si  la  copie  n'avait  pas  été  tirée  conformément  à  l'ar- 
icle  844,  C.  pr.,  alors  même  qu'elle  l'eût  été  sur  une  pre- 
nière  grosse,  laquelle  fait  cependant  la  même  foi  que  l'ori- 
ànal,  elle  ne  pourrait  être  considérée  que  comme  simple 
'enseignement. 

Cette  exception,  fondée  sur  ce  que  l'ampliation  d'une  pre- 
nière  grosse  déposée  a  été  tirée  par  l'autorité  du  magistrat, 
parties  présentes  ou  dûment  appelées,  est  la  seule  que  nous 
puissions  admettre.  Supposons,  en  effet,  une  copie  qui,  d'après 
les  dispositions  de  larlicle  1330,  §  1",  fait  la  même  foi  que 
['original.  Une  seconde  copie  est  tirée  sur  cette  première,  en 
présence  des  parties  et  de  leur  consentement  réciproque.  Elle 
le  fera  cependant  pas  foi,  car  elle  n'est  qu'une  copie  de  copie, 
tandis  que  notre  article  exige  que  la  copie  soit  tirée  par  l'offi- 
;ier  public,  en  cette  qualité  déposilaire  de  la  minute,  et  sur  la 
minute  elle-même.  Elle  ne  vaudra  donc  toujours  que  comme 
simple  renseignement,  jusqu'à  ce  que  la  partie  qui  s'en  pré- 
i^aut  établisse  qu'elle  a  été  réellement  délivrée  en  présence  des 
mtres  parties  et  de  leur  consentement.  Dès  lors,  elle  tirera  de 

(<)  DuRANTON,  t.  13,  no  250.  —  Voy.  Touluer,  t.  8,  n"»  439  et 
3uiv. 

T.  VI.  17 


258  THÉORIE   ET    PRATIQUE 

la  convention  prouvée  des  parties  une  force  probante  qu'au 
trement  elle  n'aurait  pas,  et  pourra  valoir  comme  commence 
ment  de  preuve  par  écrit,  suivant  l'article  1347. 

Mais  cette  copie  de  copie  ne  pouvant  par  elle-même  servir 
d'aucun  commencement  de  preuve  par  écrit,  la  partie  qui 
l'invoque  ne  peut  établir  qu'elle  a  été  délivrée  du  consente- 
ment réciproque  de  ses  adversaires,  qu'à  l'aide  des  moyens 
de  preuve  qui  seraient  exclusivement  admissibles  pour  établir 
la  convention  que  la  copie  relate.  Autrement,  il  serait  par 
trop  facile  d'éluder  les  prohibitions  de  la  loi  en  matière  de 
preuve  testimoniale. 

16.  En  résumant  les  dispositions  de  l'article  1333,  on  voit 
qu'elles  mngent  les  copies  de  titre  en  trois  catégories,  sous  le 
rapport  de  la  force  probante  qui  leur  appartient.  Les  unes 
font  la  même  foi  que  les  titres  originaux  ;  les  autres  ne  sei'vent 
que  de  commencement  de  preuve  par  écrit;  les  dernières, 
enfin,  ne  peuvent  être  considérées  que  comme  simples  rensei- 
gnements, et  encore  suivant  les  circonstances. 

Avant  d'apprécier  les  conséquences  de  cette  gradation  dans 
la  foi  qui  leur  est  due,  comme  moyens  de  preuve,  nous  devons 
donner  quelques  explications  sur  une  différence  de  rédaction 
qui  se  remarque  dans  les  termes  des  paragraphes  1"  et  2'=  de 
l'article  1335.  S'occupant  des  copies  comprises  dans  le  para- 
graphe 1",  il  dit  qu'elles  font  foi  ;  et,  quant  à  celles  dont  il 
traite  dans  le  paragraphe  2%  il  dit  qu'elles  peuvent  faire  foi. 

Cette  différence  de  rédaction  signifie-t-elle  que  les  juges 
peuvent  admettre  ou  rejeter,  comme  faisant  foi,  les  copies  de  j 
la  seconde  espèce?  La  loi  a-t-elle  voulu  leur  accorder,  à  cet  | 
égard,  une  faculté  dont  ils  peuvent  user  ou  ne  pas  user,  sui- 
vant les  circonstances?  Nous  pensons,  au  contraire,  que  ces 
mots,  peuvent  faire  foi,  sont  synonymes  de  ceux-ci,  font  foi. 
Ainsi,  d'ailleurs,  s'expUquait  Pothier  (1),  auquel  ont  été 
empruntées  les  principales  dispositions  de  l'article  133S.  Appli- 

(1)  Oblig.,  n"  737. 
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uées  aux  copies  de  titres,  ces  expressions,  peuvent  faire  foi, 
idiquent  leur  propriété,  leur  autorité,  comme  éléments  de 
reuve,  sans  impliquer,  de  la  part  du  juge,  la  faculté  discré- 
onnaire  de  les  admettre  ou  de  les  rejeter.  Si  le  législateur 
vait  entendu  s'écarter  de  l'opinion  de  Pothier,  il  aurait  cer- 
dnement  employé  une  rédaction  différente  pour  caractériser 
i  pouvoir  arbitraire  qu'il  conférait  au  juge.  Les  tribunaux  ne 
euvent  donc  refuser  d'admettre  comme  faisant  foi,  jusqu'à 
reuve  contraire,  les  copies  anciennes  délivrées  conformé- 
aent  au  paragraphe  2  de  l'article  1335. 

Il  17.  Dans  tous  les  cas  où  les  copies  de  titres  authentiques 
ont  admises  par  la  loi  comme  faisant  la  même  foi  que  le  litre 
riginal,  il  n'est  pas  douteux  qu'à  l'égard  des  contractants, 
Hirs  héritiers  et  ayants-cause,  elles  sont  investies  de  la  même 
3rce  probante.  Elles  remplacent,  quant  à  eux,  l'original,  et 
Dut  foi  pleinement  comme  il  ferait  lui-même,  s'il  était  produit. 
Mais  en  est-il  de  môme  à  l'égard  des  tiers?  Dumouhn  (1) 
ensait  que,  dans  ce  cas,  la  copie  avait  bien,  comme  preuve, 
1  même  autorité  que  l'original  entre  contractants,  et  devait 
Iroduire  ses  effets  à  la  date  même  de  cet  original,  dont  elle 
st  un  exemplaire;  mais  qu'à  l'égard  des  tiers,  les  faits  et  la 
onvention  énoncés  dans  la  copie  ne  pouvaient  être  reportés 
I  la  date  du  titre  original,  mais  seulement  à  la  date  de  la  copie 
j.rée  et  délivrée.  Il  en  donne  pour  raison  que,  si  la  copie  a  été 
iirée  par  l'autorité  du  magistrat,  il  y  a  acte  judiciaire,  chose 
jigée,  dont  l'autorité  ne  s'étend  pas  aux  tiersqui  n'ont  pas  été 
larlies  en  cause,  et  que,  si  la  copie  a  été  tirée  du  consente- 
ment réciproque  des  parties,  il  y  a  convention,  contrat  qui  ne 
ieut  non  plus  préjudicier  aux  tiers. 

;  L'on  ajoute  (2)  que  le  notaire,  par  exemple,  ne  pouvant 
endre  témoignage  authentique  que  des  faits  qui  se  sont 


(  I  )  Ihid.,  U0-'  ù7  et  suiv. 
(2;  TocLLiKR,  t.  8,  n°  430. 
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accomplis  en  sa  présence,  et  dont  il  a  acquis  la  perception  et  la 
connaissance  par  ses  sens  propres,  il  est  hors  d'état,  lorsqu'il 
se  borne  à  délivrer  une  copie  de  litre,  d'imprimerie  sceau  de 
l'authenticilé  à  des  faits  et  énonciations  constatés  dans  un  actg 
préexistant.  D'où  la  conséquence  que  la  copie  ne  fait  foi,  comme 
le  titre  original,  qu'à  partir  du  moment  où  elle  a  été  délivrée, 
et  que,  par  suite,  elle  ne  constitue  que  de  ce  moment-là  1^ 
juste  titre  qui  doit  servir  de  fondement  à  la  prescription  de 
dix  ou  vingt  ans. 

Quelque  spécieuses  que  soient  les  raisons  sur  lesquelles 
s'appuie  cette  distinction  entre  les  personnes  à  l'égard  des- 
quelles les  copies  sont  reçues  comme  faisant  foi,  nous  ne  sau- 
rions, cependant,  l'admettre.  En  disposant  que,  moyennant  le 
concours  de  certaines  conditions,  les  copies  font  la  même  foi 
que  le  titre  original  qui  n'existe  plus,  le  législateur  nous  sem- 
ble avoir  établi  entre  elles  et  ce  titre  une  assimilation  par- 
faite. Les  termes  de  la  loi  sont  absolus,  et  repoussent  toute 
distinction.  Une  serait  plus  exact  de  prétendre  que  les  copies 
font  la  même  foi  que  les  originaux,  si  elles  ne  pouvaient  quant 
aux  faits,  dispositions  et  conventions  qui  y  sont  relatés,  être 
reportées  à  la  date  des  originaux  eux-mêmes;  car  ceux-ci 
auraient,  sous  le  rapport  de  la  force  probante,  une  autorité 
et  une  portée  que  les  copies  n'auraient  pas. 

Quant  aux  objections  tirées  des  effets  tout  personnels  de  la 
chose  jugée  et  des  conventions  privées,  elles  nous  semblent 
déplacées  ici,  et  prises  tout  à  fait  en  dehors  de  l'esprit  de  la 
loi.  Si  le  législateur  exige,  pour  que  la  copie  fasse  la  même  foi 
que  l'original,  qu'elle  soit  délivrée  par  l'autorité  du  magistrat 
ou  du  consentement  réciproque  des  parties,  c'est  uniquement 
afin  de  s'assurer,  par  l'intervention  du  juge  ou  l'accord  des 
parties  intéressées,  de  l'exacte  conformité  de  la  copie  avec  le 
titre  original.  Les  solennités  judiciaires  et  le  pacte  privé  n'ont 
d'autre  but  et  d'autre  résultat  que  de  garantir  l'existence  de 
ce  fait.  Or,  du  moment  que  cette  conformité  de  la  copie  avec 
l'original  est  assurée  aux  yeux  de  la  loi,  la  copie  a  la  même 
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valeur  que  l'original,  fait  la  même  foi  que  lui.  Les  principes 
concernant  les  effets  de  la  chose  jugée  ou  des  conventions 
particulières,  sont  ainsi,  dans  l'esprit  général  de  la  loi,  com- 
plètement étrangers  à  la  stipulation  des  garanties  spéciales 
qu'exige  l'article  1335. 

Ce  point  nous  paraît  d'autant  moins  susceptible  d'être  con- 
testé, que  le  même  article  admet,  indépendamment  de  toute 
formalité  judiciaire,  et  en  dehors  de  tout  consentement  donné 
par  les  parties,  les  grosses  ou  premières  expéditions  et  même 
les  copies  anciennes  comme  faisant  la  même  foi  que  l'original. 
Dans  ce  cas,  M.  Touiller  (1)  est  obligé  d'accorder  à  ces  copies 
anciennes  la  même  force  contre  un  étranger  que  contre  celui 
qui  a  été  partie  au  contrat  copié,  l'article  1335  ne  faisant 
aucune  distinction  entre  les  personnes  qui  ont  été  parties  au 
contrat  et  celles  qui  ne  l'ont  pas  été.  Or,  sur  quoi  est  fondée 
la  foi  due  à  la  copie,  si  ce  n'est  sur  sa  conformité  présumée 
avec  le  titre  original?  Cette  présomption  de  conformité  n'est- 
elle  pas  plus  forte  lorsque  la  copie  a  été  tirée  par  l'autorité  du 
magistrat  ou  du  consentement  réciproque  des  parties? 

Les  observations  qui  précèdent  répondent  elles-mêmes  à 
l'objection  déduite  de  ce  que  l'officier  public  qui  délivre  la 
copie,  ne  sauraient  authenliquement  certifier  l'existence  des 
faits,  déclarations  et  conventions  insérés  dans  l'acte  original. 
Ce  point  est  incontestable;  mais  telle  n'est  pas  la  question.  Il 
s'agit,  en  effet,  uniquement  de  savoir  si  cet  officier  public, 
supposé  d'ailleurs  compétent  pour  délivrer  la  copie,  en  certifie 
suffisamment  la  conformité  avec  le  titre  original.  Or,  la  ques- 
tion, posée  dans  ces  termes,  est  résolue  par  la  loi  elle-même, 
puisqu'elle  admet  la  copie  comme  faisant  la  même  foi  que 
l'original. 

Résumons-nous  donc,  et  disons  que  toutes  les  fois  que  les 
copies,  expéditions  ou  ampliations  font  la  même  foi  que  les  ori- 
ginaux qui  n'existent  plus,  elles  valent  elles-mêmes  comme 

(1)  T.  8.  n"  433. 
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minutes,  et  doivent  être  reportées,  pour  les  faits,  déclaration 
dispositions  et  conventions  qu'elles  relatent,  non  pas  à  la  da' 
de  leur  délivrance,  mais  à  celle  de  l'original  dont  elle  repr 
duisent  un  exemplaire  réputé  de  tous  points  conforme.  Cet 
conclusion  sera  d'une  vérité  plus  sensible,  si  l'on  suppos 
qu'il  s'agit  de  dispositions  testamentaires  dont  les  effets  do 
vent  se  reporter  au  jour  du  décès  du  testateur. 

De  là  ces  conséquences  faciles  à  déduire  :  c'est  que  le" 
copies  constituent,  à  la  date  de  l'acte  original,  et  non  poiEi 
seulement  du  jour  où  elles  ont  été  tirées  (1),  un  juste  titre  suffi 
sant  pour  prescrire  par  dix  ou  vingt  ans  ;  qu'elles  constaten 
enfin,  à  l'égard  des  tiers,  en  faveur  de  ceux  qui  s'en  prévalent 
la  même  antériorité  de  titre  que  si  l'acte  original  lui-mêm( 
était  produit  (2). 

Tout  ceci  n'est  cependant  rigoureusement  vrai  que  dans  1( 
cas  où  la  copie  fait  généralement  et  absolument  foi,  comme  If 
titre  original,  à  l'égard  de  toutes  parties.  Supposons  dom 
qu'elle  ne  fasse  foi  qu'à  l'égard  de  quelques-unes  seulement, 
parce  qu'elles  ont  été  seules  dûment  appelées,  ou  qu'elles  onl 
seules  donné  leur  consentement.  Dans  ce  cas,  la  conformité 
de  la  copie  avec  Toriginal  n'étant  pas  justifiée  par  rapport  à 
tous,  elle  ne  fera  foi,  à  l'égard  des  tiers,  que  lorsque  le  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  qui  en  résulte  aura  été  régu- 
lièrement complété.  Mais,  aussitôt  que  le  complément  de 
preuve  aura  été  administré,  elle  vaudra,  par  rapport  à  eux, 
de  même  que  le  titre  original.  Que  si  ce  complément  de  preuve 
n'a  pas  lieu,  elle  fera  foi  seulement  dans  la  mesure  des  droits 
que  la  partie  qui  s'en  prévaut  a  à  faire  valoir  contre  ceux  à 
l'égard  desquels  elle  est  investie  d'une  pleine  force  probante. 

18.  Il  peut  arriver  que  chaque  partie  produise  une  copie 
qui  présente  des  variantes  dans  sa  rédaction,  et  que,  néan- 

(1)  Contra,  Duranton,  t.  13,  n"  244. 

(2)  Voy.  DtR^>TO?>,  f.  13,  n"  244.  —  Marcadé,  art.  1335,  n°  1.  — 
BoNNiER,  n"  747. 
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noins,  cette  copie  fasse  également  foi,  conformément  à  l'ar- 
icle  1335.  II  appartient  alors  au  juge  de  déterminer,  d'après 
es  circonstances,  quelle  est  celle  qui  doit  être  crue  préféra- 
dément.  Si,  par  exemple,  l'une  des  copies  produites  a  été 
iirée  en  présence  des  parties  et  de  leur  consentement  réci- 
proque, elle  devra  l'emporter  sur  celles  qui  auraient  été  tirées 
par  l'autorité  du  magistrat,  à  moins  qu'elle  n'eussent  été  col- 
lationnées  par  le  magisirat  lui-même,  conformément  à  l'ar- 
licle  852,  C.  pr.  A  plus  forte  raison,  devra-t-elle  être  préférée 
aux  grosses  ou  premières  expéditions,  et  aux  copies  simple- 
ment anciennes.  Les  différences  de  contexte  pourront,  au  sur- 
plus, servir  elles-mêmes  à  rectifier  les  erreurs  et  réparer  les 
omissions  qui  auraient  été  commises  dans  l'expédition  de  telle 
oa  telle  copie. 

Toutes  choses  parfaitement  égales,  le  doute  devra  s'inter- 
préter contre  le  demandeur,  parce  qu'il  n'administre  pas  la 
pi'euve  dont  la  charge  lui  incombe. 

19.  Lorsque  les  copies  sont  admises  par  la  loi  comme  fai- 
sant la  même  foi  que  le  titre  original,  la  partie  qui  les  attaque 
doit  s'inscrire  en  faux  contre  elles,  de  même  que  si  le  titre  ori- 
ginal lui-même  était  produit.  Comme  elles  ont  été  délivrées 
par  un  officier  public  compétent,  elles  sont  marquées,  comme 

Q  les  originaux,  du  sceau  de  l'authenticité. 

20.  Mais  dans  le  cas  même  où  elles  font  la  même  foi  que 
les  originaux,  elles  n'emportent  voie  parée  d'exécution  que  si 
elles  sont  déhvrées  dans  la  forme  exécutoire,  c'est-à-dire  si 
elles  constituent  régulièrement  des  grosses  ou  premières 
expéditions.  Le  créancier,  sans  cesser  d'avoir  un  titre  parfait, 
sous  le  rapport  de  la  force  probante,  ne  peut  alors  agir  par 
voie  d'exécution  parée,  et  doit,  pour  être  admis  à  intenter 
de  pareilles  poursuites,  faire  reconnaître  judiciairement  ses 
droits.  Le  jugement  qui  les  consacrera  formera  son  titre  exé- 
cutoire. 

2\.  Lorsque  les  copies  sont  simplement  admises  comme 
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servant  de  commencement  de  preuve  par  écrit,  elles  n'on 
d'autre  effet  que  de  rendre  admissibles  tous  moyens  ordi 
naires  de  preuve,  tels  que  les  témoignages  et  les  présomp 
lions,  dans  le  cas  même  où  ce  genre  de  preuve  serait  sans  elle 
inadmissible.  Mais  elles  ne  forment  qu'un  commencement  d' 
preuve  qui  a  besoin  d'être  complété;  et,  comme  elles  ne  cons 
tituent  point  par  elles-mêmes  un  titre  parfait,  elles  ne  peuven 
toutes  seules  fonder  une  condamnation.  Elles  ne  formen 
point  non  plus,  en  faveur  de  celui  qui  s'en  prévaut,  unjustf 
litre  qui  puisse  servir  de  fondement  à  la  prescription  de  di) 
ou  vingt  ans. 

Que  si  deux  copies  différentes  dans  leur  teneur  étaient  pro- 
duites concurremment,  dont  l'une  fît  la  même  foi  que  l'origi- 
nal, et  dont  l'autre  ne  servît  que  de  commencement  de  preuve 
écrite,  cette  dernière  pourrait  néanmoins  prévaloir,  moyen- 
nant un  complément  de  preuve  légalement  administrée,  soit 
par  témoins,  soit  par  présomptions. 

Au  surplus,  les  juges  ne  sont  point  obligés  d'admettre  ces 
copies  comme  constituant  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  Ils  peuvent  les  admettre  ou  les  rejeter  comme  telles, 
suivant  les  circonstances  de  la  cause  et  l'état  de  leurs  convic- 
tions (1).  Car  il  faut  toujours  qu'elles  rendent  vraisemblable 
le  fait  allégué.  Cette  condition,  indiquée  par  l'article  1347,  est 
essentielle  et  commune  à  tout  élément  présenté  comme  cons- 
tituant un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Il  ne  suffit  donc 
pas  qu'une  copie  soil  produite;  le  juge  a  encore  le  droit  et  le 
devoir  d'apprécier  les  probabilités  et  les  vraisemblances  qui 
en  résultent  en  faveur  de  l'existence  du  fait  allégué. 

22.  Quant  aux  copies  de  copies  qui  peuvent,  suivant  les  cir- 
constances, être  considérées  comme  simples  renseignements, 
elles  ne  sauraient  être  légalement  et  utilement  invoquées  que 
lorsque  le  fait  qu'il  s'agit  d'établir  est  susceptible  d'être  prouvé 

(1;  DfBAMON,  t.  13,   no  246. 
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ar  témoins  ou  par  présomptions.  Si  ces  moyens  de  preuve 
taient  inadmissibles,  les  copies  de  copies  ne  seraient  d'aucun 
îcours,  puisqu'elles  ne  sont  admises  que  comme  simples  ren- 
eignements,  comme  établissant  des  présomptions,  des  indices 
lus  ou  moins  légers  ou  considérables. 
Cependant,  si  les  parties  avaient  respectivement  invoqué 
■omme  fondement  de  leurs  droits  une  simple  copie  de  copie, 
hacune  d'elles  l'interprétant  en  sa  faveur,  et  prétendant  y 
miser  la  preuve  du  droit  par  elle  réclamé,  les  tribunaux  pour- 
aient  prendre  pour  base  de  leur  décision  la  pièce  produite, 
luisque  les  parties  s'en  sont  fait  un  titre  commun  (1). 

23.  Les  copies  informes  tirées  par  une  personne  non  publi- 
jue  ne  font  aucune  foi,  et  ne  peuvent  même  jamais  servir  de 
:ommencement  de  preuve  par  écrit.  Le  Code  ne  s'en  occupe 

pas  et  les  abandonne,  par  son  silence,  à  l'appréciation  des 
,uges  qui  peuvent,  suivant  les  circonstances,  y  voir  des  indi- 
cés, des  présomptions  plus  ou  moins  graves  (2). 

Mais  on  pourrait,  comme  au  cas  où  il  s'agit  de  copies  de 
copies,  s'en  prévaloir  contre  la  partie  qui  les  aurait  elle-même 
produites  et  invoquées,  comme  établissant  le  fondement  de  ses 
droits  prétendus  (3). 

24.  L'article  1335  ne  s'occupe  que  des  copies  d'actes  publics 
et  authentiques.  Les  copies  d'actes  sous  seing-privé  n'ont 
aucune  foi,  à  moins  qu'elles  ne  soient  tirées  par  les  parties 
elles-mêmes,  et  revêtues  des  mêmes  formalités  que  la  loi  exige 
pour  la  régularité  du  titre  original.  Mais  alors  ces  prétendues 
copies  sont  de  véritables  originaux,  et  en  ont  toute  la  force 
probante. 

Les  copies  des  actes  privés,  qui  seraient  tirées  par  des  notai- 
res, ne  font  également  aucune  foi,  et  ne  peuvent  même  servir 


(i)  Cass.,  n  déc.  1838.  Sirey,  39,  I,  3l7, 

(2)  PoTHiKR,  Oblig.,  n°  740. 

(3)  Dumoulin,  ibid.,  n"  36.  —  Toullier,  t.  8,  n'  4i<t. 
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de  commencement  de  preuve  par  écrit,  à  moins  que  ces  ar^ 
n'aient  été  préalablement  déposés  dans  une  étude,  de  manii 
â  être  revêtus  eux-mêmes  du  caractère  de  l'authenticité.  No 
avons  expliqué  plus  haut  (1)  sous  quelles  conditions  ce  déj 
devait  être  effectué,  pour  que  l'acte  privé  prît  rang  parmi  : 
actes  authentiques. 

25.  Quant  aux  actes  que  les  notaires  délivrent  en  brevet,  1 
copies  qui  en  seraient  tirées  plus  tard,  même  sous  forme 
grosses  exécutoires  (2),  soit  par  le  notaire  qui  a  reçu  l'acl 
soit  par  tout  autre  notaire  dépositaire,  ne  sauraient  jamais  fai 
la  même  foi  que  l'original.  Elles  peuvent,  tout  au  plus,  scr\ 
de  simples  renseignements,  sans  qu'elles  puissent  même  èl 
considérées  comme  établissant  un  commencement  de  preu' 
par  écrit.  Comme  elles  n'ont  pas  été  tirées  sur  une  minu 
déposée,  le  brevet  étant  remis  au  créancier,  et  n'étant  pas  su 
ceptible  de  dépôt,  elles  ne  rentrent  point  dans  les  termes  t 
paragraphe  3  de  l'article  133S.  '( 

Elles  feraient,  cependant,  la  même  foi  que  le  titre  origina 
dans  le  cas,  mais  c'est  le  seul,  où  le  brevet  aurait  été,  toute, 
parties  présentes  ou  dûment  appelées,  déposé  comme  minul 
dans  une  étude  de  notaire,  soit  de  celui  qui  a  reçu  l'acte  ou  d 
tout  autre.  On  rentre  alors  pleinement  dans  les  disposition 
de  l'article  1335,  suivant  les  distinctions  qu'il  établit.  Le 
copies  qui  en  seront  tirées  plus  tard  feront  donc,  suivant  le 
cas,  soit  la  même  foi  que  l'original,  soit  simplement  un  com 
mencement  de  preuve  par  écrit. 

Mais  il  ne  paraît  même  pas  que  la  partie  qui  veut  obteni 
une  expédition  d'un  brevet  non  régulièrement  déposé,  puiss( 
invoquer  les  dispositions  de  l'article  844,  C.  pr.  (3).  Cetartich 
suppose,  en  effet,  que  l'acte  existe  encore  ou  du  moins  a  existé 
en  minute,  puisqu'il  s'agit  d'une  deuxième  grosse,  soit  sui 

(1)  Art.  1317,  n"  40. 

(2)  TouLLiEn,  t.  8,  n"  422. 

(3)  Contra,  Toullier,  ibid. 
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iiuile,  soit  sur  grosse  déposée.  Le  notaire  dessaisi  du  brevet 
;i,  d'ailleurs,  désormais  aucune  qualité  pour  en  délivrer  une 
q)é(lition.  Sous  aucun  rapport  donc,  on  n'est  dans  les  termes 
^  cet  article  844.  C'est  au  porteur  du  brevet  à  s'en  contenter 
)mme  d'un  titre  original  parfait. 

Article  1336. 

La  transcription  d'un  acte  sur  les  registres  publics  ne 
ourra  servir  que  de  commencement  de  preuve  par  écrit, 
t  il  faudra  même  pour  cela  —  1°  qu'il  soit  constant  que 
:)iitps  les  minutes  du  notaire,  de  l'année  dans  laquelle  l'acte 
araît  avoir  été  fait,  soient  perdues,  ou  que  l'on  prouve  que 
1  perte  de  la  minute  de  cet  acte  a  été  faite  par  un  accident 
tarticulier;  —  2"  qu'il  existe  un  répertoire- en  règle  du 
10 taire  qui  constate  que  l'acte  a  été  fait  à  la  même  date.  — 
^orsque,  au  moyen  du  concours  de  ces  deux  circonstances, 
a  preuve  par  témoins  sera  admise,  il  sera  nécessaire  que 
■eux  qui  ont  été  témoins  de  l'acte,  s'ils  existent  encore,  soient 
Milendus. 
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COMMENTAIRE. 

1.  L'article  1336  décide  une  question  controversée  d; 
notre  ancien  droit,  et  il  la  décide  dans  le  sens  de  Pothier 
Boiceau  (2)  pensait  que  la  copie  entière  et  littérale  d'un  a 
sur  les  registres  publics  faisait  au  moins  un  commencemi 
de  preuve  écrite,  qui  devait  rendre  admissible  la  preuve  tc: 
moniale.  Mais  Danty  considérait  cette  question  comme  so 
frant  beaucoup  de  difliculté.  Pothier  admettait  bien  la  prêt 
testimoniale,  mais  moyennant  le  concours  de  deux  conditioi 
Il  voulait,  d'abord,  qu'il  fût  constant  que  les  minutes  de  tc 
les  actes  passés  par  le  notaire,  dans  l'année  dans  laquelle 
prétendait  que  l'acte  avait  été  fait,  ne  se  trouvaient  poi 
Jusque-là  notre  article  est  parfaitement  d'accord  avec  l'opini 
de  Pothier. 

Mais  il  ajoute  une  alternative  toute  favorable  au  demande 
qui  se  prévaut  de  la  transcription.  Il  veut,  au  moins,  que  V 
prouve,  si  les  minutes  de  l'année  ne  sont  pas  toutes  perdu( 
que  la  perte  de  la  minute  de  l'acte  a  été  faite  par  un  accide 
particulier.  La  preuve  de  ce  fait  offre,  en  effet,  une  suffisan 
garantie,  et  les  dispositions  du  Code  sont,  sur  ce  point,  i 
équitable  tempéramment  apporté  à  l'opinion  trop  rigoureu 
de  Pothier. 

2.  D'un  autre  côté,  l'article  1336  exige  une  seconde  conditic 
toute  nouvelle.  Il  veut  qu'il  existe  un  répertoire  en  règle  ( 
notaire  qui  constate  que  l'acte  a  été  fait  à  la  même  date,  c'ej 
à-dire  à  la  date  qui  lui  est  assignée  dans  la  transcription.  Qi 
si  ce  répertoire  n'était  pas  représenté,  on  offrirait  vaineme; 
de  prouver  l'accident  particulier  qui  en  a  occasionné  la  pert 
Les  termes  de  la  loi  sont  clairs;  ils  exigent  qu'il  existe  xi 
répertoire.  C'est  donc  sa  représentation  qui  est  exigée,  sai 

(<)  Oblig.,  n»738. 

(2)  De  la  preuve,  p.  I,  ch.  11. 
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q  elle  puisse  être  suppléée  par  la  preuve  de  Taccident  parti- 
c  ier  qui  en  a  causé  la  perte.  Il  faut  enfin  ne  pas  perdre  de 
i  ■  que  ce  n'est  que  par  exception,  et  contrairement  aux  prin- 
c  es  du  droit  commun,  que  la  transcription  d'un  acte  peut 
s  vir  de  commencement  de  preuve  par  écrit.  Raison  de  plus 
f  ir  s'en  tenir  rigoureusement  au  texte  de  notre  article. 

i.  Pothier  voulait,  et  c'était  sa  seconde  condition,  que  le 
(mandeur  offrît  de  faire  la  preuve  de  l'existence  de  l'acte  par 

I  témoins  qui  auraient  été  présents  lorsque  l'acte  a  été  fait, 
(  ilu  moins  qui  auraient  entendu  les  parties  en  convenir.  Et 
iie  suffirait  pas,  ajoute-t-il,  que  le  demandeur  prouvât  qu'on 
:,u  l'acte  entre  ses  mains;  car  ces  témoins  qui  voient  l'acte 

savent  pas  si  cet  acte  est  véritable,  ni  s'il  est  revêtu  de  ses 
Tiies.  Ainsi,  Pothier  n'exigeait  pas  exclusivement  et  avant 
iil  l'audition  en  témoignage  ,des  témoins  instrumentaires, 
ais  bien  de  toutes  personnes  indifféremment  qui  avaient  été 
cscntes  à  la  convention,  sans  participer  autrement  à  l'œuvre 
i  notaire  qui  recevait  l'acte. 
L'article  1336  s'écarte,  en  ce  point,  de  l'opinion  de  Pothier. 

II  sera  nécessaire,  dit-il,  que  ceux  qui  ont  été  témoins  de 
|icte,  s'ils  existent  encore,  soient  entendus.  »  On  ne  peut  donc 
1;  dispenser  de  les  entendre,  alors  même  que  l'on  produirait 
autres  personnes  qui,  sans  avoir  servi  de  témoins  instru- 
lentaires,  auraient  été  présentes  lorsque  la  convention  a  été 
lite. 

Mais  en  parlant  de  leur  audition,  la  loi  n'entend  pas  deman- 
er  l'impossible.  On  serait  donc  dispensé  de  les  entendre, 

les  témoins  instrumentaires,  bien  qu'encore  vivants,  étaient 
n  état  de  démence,  en  cas  de  récusation  légale,  absents  sans 
ouvelles,  ou  dans  des  pays  étrangers  et  lointains. 

Moyennant  le  concours  de  ces  conditions  :  preuve  de  la 
erte  de  toutes  les  minutes  de  l'année,  ou  de  l'accident  qui  a 
lusé  la  perte  de  la  minute,  représentation  du  répertoire, 
t,  en  conséquence,  audition  des  témoins  instrumentaires,  la 
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transcription  sur  les  registres  publics  servant  de  commence 
ment  de  preuve  par  écrit,  tous  autres  moyens  de  preuvei 
témoignages  et  présomptions,  deviennent  dès  lors  admissibles! 
El,  parmi  les  témoins  entendus,  ceux  qui  ont  vu  l'acte  entre 
les  mains  de  telle  ou  telle  partie  seront  sans  doute  les  pluij 
importants,  bien  qu'il  n'aient  pu,  à  la  rigueur,  en  apprécier  Is 
sincérité  et  la  régularité. 

4.  Alors  même  que  les  conditions  exigées  par  notre  article 
se  trouvent  concourir,  les  juges  ne  sont  point  obligés  d'ad- 
mettre la  transcription  sur  les  registres  publics  comme  cons- 
tituant un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Ils  conservent 
le  droit  de  vérifier  si,  d'après  les  circonstances  et  les  faits  par- 
ticuliers de  la  cause,  cette  transcription  rend  vraisemblable 
l'existence  du  fait  allégué.  Ils  ont  donc  la  faculté  d'admettre, 
ou  de  rejeter,  comme  insuffisant  et  imparfait,  le  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  que  le  demandeur  prétend  en  faire 
résulter. 

D'un  autre  côté,  pour  en  faire  un  titre  régulier  de  condam- 
nation, ils  doivent  le  compléter  au  moyen  de  témoignages  ou 
de  présomptions. 

5.  Si  les  conditions  exigées  par  l'article  1336  n'existent 
point,  les  juges,  quel  que  soit  le  pouvoir  discrétionnaire  que 
la  loi  leur  accorde  quant  à  l'appréciation  des  éléments  cons- 
titutifs d'un  commencement  de  preuve  par  écrit,  ne  peuvent 
admettre  la  transcription  comme  formant  un  commencement 
de  preuve  de  ce  genre.  Les  termes  de  notre  article  sont  for- 
mellement exclusifs,  et  posent  des  conditions  irritantes. 

Vainement  on  prétendrait  n'attribuer  aux  juges  que  la  I 
faculté  devoir,  suivant  les  circonstances,  dans  la  transcription, 
un  commencement  de  preuve  par  écrit.  L'exercice  purement' 
facultatif  de  ce  pouvoir  arbitraire  manque  ici  de  toute  espèce 
de  fondement.  Car  on  ne  peut,  sous  aucun  rapport,  le  faire 
rentrer  dans  les  termes  de  l'article  1347,  qui  donne  la  défini- 
tion de  ce  que  la  loi  entend  par  commencement  de  preuve  par 


*i 
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;rit.  La  transcription  d'un  acte  sur  les  registres  publics,  quel- 

|ies  garanties  d'exactitude  et  de  sincérité  qu'offre  le  fonc- 

^j  pnnaire  qui  l'accomplit,  ne  constitue  point,  en  effet,  un  acte 

Jir  écrit  qui  émane  de  celui  contre  lequel  la  demande  est  for- 

i„.[ée.  Il  faudrait  donc,  pour  y  attacher  ce  degré  de  force  pro- 

inte,  le  concours  de  quelque  élément  particulier  qui  rentrât 

(écialement  dans  les  termes  de  l'article  1347. 

I{  1 6.  La  transcription  d'un  acte  sous  seing-privé  ne  peut  jamais 
irvir  de  commencement  de  preuve  par  écrit.  La  raison  en 
X  évidente  :  c'est  que,  dans  ce  cas,  il  est  impossible  d'accom- 
ir  les  conditions  exigées  par  l'article  1336  (1),  dont  les  ter- 
mes mêmes  ne  comprennent  que  les  seuls  actes  des  notaires. 

7.  Les  dispositions  de  cet  article  sont  inapplicables  à  la 
mple  relation  d'un  acte  sur  les  registres  de  l'enregistrement. 
es  actes  n'y  sont,  en  effet,  relatés  que  sommairement  et  par 
îtraits.  Ces  relations  ne  présentent  donc  point  des  garanties 
iffisantes  d'exactitude  et  desincérité,  et  ne  sauraient  être  assi- 
lilées  à  la  transcription,  qui  est  une  copie  entière  et  littérale. 

Elles  ne  rentrent  point  davantage  dans  la  définition  que  Tar- 
de 1347  donne  du  commencement  de  preuve  par  écrit.  Car 
les  ne  constituent  point  d'acte  écrit  émanant  de  la  personne 
qui  on  l'oppose.  Il  est  vrai  que  la  transcription  elle-même 
e  rentre  point  non  plus  dans  les  termes  de  celte  définition 
énérale.  Mais,  ainsi  que  nous  l'avons  remarqué,  les  disposi- 
ons de  l'article  1336  sont  excoplionnelles,  et  ne  doivent  pas 
[re  appliquées  à  des  cas  dilTérents,  sous  prétexte  d'une  ana- 
)gie  qui  même  est  imparfaite.  La  relation  d'un  acte  sur  les 
îgistres  de  l'enregistrement,  quelque  vraisemblable  qu'elle 
înde  l'existence  de  cet  acte,  ne  peut  donc  être  invoquée  que 
Dmme  une  présomption  plus  ou  moins  grave,  et  ne  constitue 
[oint  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  alors  même  que 
I 

,  (1)  Zachari^,  t.  3,  p.  693,   1'''=  édil,,  et  t.  8,  p.  284,  4«  édit.  — 
[URANTON,   t.  13,  n°  255. 
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les  deux  conditions  exigées  par  l'article  1336  seraient  égaM 
ment  accomplies  (1). 

Quant  aux  actes  sous  seing-privé,  les  relations  des  livres- 
l'enregistrement  qui  les  concernent  sont  encore  plus  évide 
ment  inefficaces  pour  former  un  commencement  de  preuve  pj|| 
écrit,  puisque  les  conditions  exigées  par  l'article  4336,  au  c^l 
de  transcription,  ne  peuvent  jamais  concourir.  Ce  principe 
été  appliqué  au  cas  d'un  testament  olographe  (2j,  et  d'un  actjs' 
de  nantissement  qui  même  avait  été  transcrit  en  entier  sur  le 
registres  de  l'enregistrement  (3). 

8.  Cependant,  s'il  s'agissait  d'un  acte  public,  et  quecetacl 
eût  été  transcrit  en  entier  sur  ces  registres,  ou  que  sa  relatioi 
y  fût  assez  complète  et  assez  détaillée  pour  équivaloir  à  un( 
véritable  transcription,  et  que  toutes  les  conditions  exigée! 
par  l'article  1336  se  trouvassent  réunies,  la  relation  sur  lef 
registres  de  l'enregistrement  pourrait  alors  servir  de  commen 
cément  de  preuve  par  écrit.  On  rentre,  en  effet,  dans  ce  cas 
dans  les  termes  de  notre  article. 

Ainsi  l'a  décidé  la  Cour  de  cassation,  dans  l'espèce  suivante 
La  dame  Teulon,  mère  d'un  enfant  naturel  dont  elle  attribuai 
la  paternité  au  sieur  Coste,  forme  contre  ce  dernier  une 
demande  de  pension  alimentaire.  A  l'appui  de  sa  demande, 
elle  représente  l'acte  de  naissance,  du  2o  brumaire  an  XII,' 
dans  lequel  il  était  dit  que  l'enfant  avait  été  reconnu  comme 
fils  du  sieur  Coste,  par  le  sieur  Astruc,  porteur  d'une  procu- 
ration spéciale  de  ce  dernier.  Cet  acte  constatait,  en  outre, 
que  l'original  de  la  procuration  passée  en  brevet  devant 
notaire,  le  6  vendémiaire  précédent,  avait  été  remis  à  l'officier 

t 
(\)  ToLTLiER,  t.  9,  n^TS.  —  Zacharke.I.  5,  p.  693,  Inédit.,  et  t.  8,' 

p.  28o,   4<=  M'n.  —  LocRÉ,  t.   2,  p.  983,  403   et  520,   —   Marcadé,  î 

art.  1336,  n"  2.  —  Bonnier,  n»  75i.  —  Grenoble,  5  juill.   1843. 1 

SiRF.Y,  46,  2,  387.  —  Contra,  Duranton,  t.  13,  n"  255. 

(2)  Lyon,  22  fév.  1S31.  Sirey,  31,  2,  280. 

(3)  Aix,  21    fC;v.   1840.  Sirey,  50,  2,  570.  —  Voy.  encore  Cass., 
28  liée.  1858.  Sirey,  S9,  1,  909. 
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(  l'état  civil,  et  par  lui  annexé  à  l'acte  de  naissance.  Mais 

(,te  procuration  ne  se  trouvait  plus  dans  le  registre. 

Coste,  qui  avait  désavoué  sa  paternité  par  acte  authentique 

I  s  le  12  novembre  1807,  renouvela  ce  désaveu  et  prélendit 

'il  n'avait  jamais  donné  mandat  de  faire  la  reconnaissance 

.  nt  on  se  prévalait  contre  lui.  La  dame  Teulon  demanda  alors 

faire  preuve  de  l'existence  de  ce  mandat,  et  elle  produisit 

un  extrait  du  registre  de  l'enregistrement,  ainsi  conçu  :  du 

vendémiaire  an  XII,  enregistré  procuration  en  blanc  pour 

connaître  un  enfant  dont  est  enceinte  Jeanne  Teulon  ;  2°  un 

j  trait  du  répertoire  du  notaire  qui  avait  reçu  la  procuration. 

La  Cour  de  Montpellier  considéra  ces  pièces  comme  cons- 

luant  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  rendait, 

;s  lors,  admissibles  la  preuve  testimoniale  et  les  présomp- 

3ns  simples. 

Sur  le  pourvoi  de  Coste,  la  Cour  de  cassation  (1)  «  établit 
a'en  fait  il  est  reconnu  et  constaté  1°  qu'il  existe  un  reper- 
dre en  règle  du  notaire,  constatant  que  la  procuration  a  été 
ite  à  la  môme  date  ;  2°  qu'au  lieu  d'en  conserver  la  minute  et 
en  délivrer  l'expédition,  le  notaire  en  remit  l'acte  en  brevet, 
,  que,  paraphé  par  le  mandataire,  remis  par  lui  à  rofticier  de 
Hat  civil,  Tacte  ne  fut  cependant  pas  déposé  au  greiîe  du 
ibunal,  double  circonstance  d'où  il  résulte  la  perle  de  l'acte; 
'que  la  relation  de  l'enregistrement  de  la  procuration  portée 
ir  les  registres  fait  mention  expresse  et  Hltérale  de  sa  date, 
i  nom  de  Bernard  Coste,  mandant,  et  de  l'objet  de  l'acte,  ce 
li  équivaut,  dans  l'espèce,  à  une  transcription  entière  de  cet 
;te.  » 

Elle  décide,  en  conséquence,  que,  dans  ces  circonstances  et 
après  les  faits  reconnus  constants,  la  Cour  d'appel  a  pu,  dans 
espèce,  sans  violer  les  dispositions  de  l'article  1336,  consi- 
èrer  la  preuve  testimoniale  comme  admissible. 
La  Cour  de  cassation  s'est  évidemment  préoccupée  des  cir- 

(1)  16  fév.  1837.  SiREY,  37,  1,642. 

T.    VI.  <g 
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constances  particulières  de  la  cause.  Il  ne  faut  donc  pas  eii 
gérer  les  conséquences  de  sa  décision,  et  en  induire  qu'<  *'" 
puisse  admettre  les  relations  des  registres  de  l'enregistremel 
comme  équivalant,  dans  tous  les  cas  et  sans  distinction,  à 
transcription  dont  parle  notre  article.  Si  de  semblables  rei 
lions  peuvent  être  ainsi  considérées,  ce  n'est  que  dans  des  c 
particuliers  et  dans  des  circonstances  tout  exceptionnelles. 

9.  Telle  est  la  première  et  la  principale  conséquence  ( 
l'arrêt  que  nous  venons  de  rapporter.  Mais  il  en  contient  d'à 
1res  qui,  pour  être  secondaires,  n'en  méritent  pas  moins  d'êti 
signalées. 

Ainsi,  quand  l'arlicle  1336  exige  la  preuve  de  l'accident  pa 
ticulier  quia  occasionné  la  perte  de  la  minute,  il  ne  veut  p< 
dire  que  l'on  doit  précisément  établir  le  fait  spécial  par  sui 
duquel  la  minute  a  été  détruite  ou  adirée.  Il  suflit  d'expliquf 
les  principales  circonstances  auxquelles  il  convient  de  ratt; 
cher  la  perle  ou  la  destruction  de  celte  pièce,  sans  qu'on  se 
tenu  d'en  préciser  les  détails  accessoires. 

Il  est  ensuite  indifférent  que  la  transcription  ait  eu  lieu  o 
non  d'une  manière  obligatoire,  sur  des  registres  spécialemei; 
aflectés  à  celte  destination,  comme  au  cas  de  donation,  d'alii 
nation  d'immeubles,  ou  de  substitution  fidéicommissaire.  L 
transcription  ne  cesse  pas  d'avoir  sa  valeur,  comme  élémei 
de  preuve,  bien  qu'elle  ait  été  faite  sans  nécessité  sur  de 
registres  publics  où  l'acte  ne  devait  être  rapporté  que  pa 
extrait,  tels  que  ceux  de  l'enregistrement. 

Alors  même  que  la  transcription  n'est  pas  entière  et  litt^ 
raie,  la  relation  de  l'acte,  si  elle  en  rapporte  tous  les  élément 
essentiels,  peut,  suivant  les  circonstances,  équivaloir  à  un 
Il  inscription  véritable,  sans  qu'il  y  ait  à  tenir  compte  de  di 
renées  peu  importantes. 

Que  si,  par  exemple,  la  relation  de  l'acte  sur  les  registre 
(le  l'enregistrement  ne  mentionne  pas  les  témoins  instrumen 
[aires,  on  peut,  néanmoins,  établir  quels  étaient  ces  témoins 
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)iir  les  faire  entendre,  s'ils  existent,  ou  suppléer  leur  témoi- 
lage,  s'ils  sont  décédés,   par  tous   moyens  ordinaires  de 

reuve  (i). 

10.  En  admettant  les  copies  d'un  titre  original,  ou  sa  trans- 
•jption  sur  les  registres  publics,  comme  remplaçant  le  titre 
iiginal  lui-même,  ou  comme  établissant  son  existence,  sui- 
ant  les  distinctions  et  sous  les  conditions  qu'ils  déterminent, 
^s  articles  1335  et  1336  n'excluent  point  les  autres  moyens 
rdinaires  d'établir  l'existence  de  faits  et  de  conventions  qui 
uraient  été  constatés  par  écrit,  en  cas  de  perte  du  titre  qui 
lervait  de  preuve  littérale.  L'article  1348  introduit,  pour  ce 
.as,  une  exception  aux  probibitions  concernant  la  preuve  tes- 
imoniale,  et  autorise  le  créancier  qui  a  perdu  son  titre  écrit 
,1  prouver  la  perte  qu'il  allègue,  en  justifiant  qu'elle  a  été  la 
mite  d'un  cas  fortuit,  imprévu  et  résultant  d'une  force 
aiajeure.  Mais  telle  est  alors  la  situation  du  créancier,  qu'il  est 
tenu  de  faire  une  preuve  entière  et  complète,  sans  avoir  en  sa 
possession  aucun  des  éléments  prévus  par  ces  deux  articles 
qu'il  puisse  invoquer. 

Ce  ne  sont  pas  seulement  les  actes  constatant  des  conven- 
tions, mais  encore  ceux  contenant  des  dispositions  testamen- 
taires, dont  l'existence  peut  ainsi  être  établie.  Par  exemple, 
bien  qu'un  testament  autbenlique  ne  soit  pas  représenté,  ni 
aucune  copie  ou  expédition  régulière,  les  juges  peuvent,  néan- 
moins, en  reconnaître  l'existence  et  en  ordonner  l'exécution, 
en  se  fondant,  soit  sur  les  aveux  et  déclarations  de  celui  par 
le  fait  duquel  on  prétend  qu'il  s'est  adiré,  soit  sur  Texislence 
d'une  copie  signifiée  par  buissier,  à  une  date  plus  ou  moins 
ancienne,  à  l'occasion  dune  contestation  antérieure  (2j. 

M.  Les  articles  1335  et  133G  sont  inapplicables  aux  exploits 
et  actes  d'huissier.  Les  termes  mêmes  dans  lesquels  leurs  dis- 


;i)  Cass.,    IG  fév.   :837.  Sir.KY,  37.  1,  G42. 
(2)  Cass.,  3  mai  184t.  Sikey,  il,  I,  720. 
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positions  sont  conçues  indiquent  que  ces  actes  sont  en  deho 
de  leurs  prévisions.  On  ne  peut  donc  suppléer  la  représenta   ^^\ 
tion  des  originaux  ni  par  les  extraits  des  registres  de  l'enr 
gistrement,  ni  par  leur  transcription  sur  des  registres  public 
ni  même  par  la  production  de  l'une  des  copies.  En  admettai 
que  de  pareils  éléments  de  preuve  fussent  suffisants  pour  et. 
blir  l'existence  de  l'original,  ils  sont  impuissants  et  inefficact 
pour  justifier  qu'il  a  été  fait  régulièrement  et  suivant  les  coi 
ditions  de  forme  déterminées  par  la  loi  (1).  Mais  il  reste  toi 
jours  l'article  1348,  dont  les  dispositions  générales  doivent  êtr 
appliquées  quand  cesse  l'application  de  l'article  1336. 


§  V.  Des  Actes  récognitifs  et  confirmatifs 
Article  1337. 


Les  actes  récognitifs  ne  dispensent  point  de  la  représenta 
tion  du  titre  primordial,  à  moins  que  sa  teneur  n'y  soil 
spécialement  relatée.  —  Ce  qu'ils  contiennent  de  plus  que 
le  titre  primordial,  ou  ce  qui  s'y  trouve  de  différent,  n'a  aucun 
etTet.  —  Néanmoins,  s'il  y  avait  plusieurs  reconnaissances 
conformes  soutenues  de  la  possession,  et  dont  l'une  eût  trente 
ans  de  date,  le  créancier  pourrait  être  dispensé  de  représenter 
le  titre  primordial. 

Sommaire. 

I.  Titre  primordial  et  récognitif. 

8.  Les  actes  de  reconnaissance  peuvent  être  envisagés  à  un  triple 
point  de  vue. 

(1)  RoNCENNE,  t.  î,  p.  '242.  —  Chauvkac,  sur  Carré,  Quest.,  327 
bis.  —  Cass.,  •"'août  1810.  Sirey,  14,  I,  81.  —  Contra,  Bordeaux, 
9  mai  1848.  SiREY,  48,î,  349. 
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Comme  moyens  de  preuve.  Aperçus  historiques.  Distinction. 
Suite. 

De  la  relation  du  titre  primordial. 

Elle  n'empêche  pas  d'en  ordonner  la  représentation,  s'il  existe. 
11  faut  toujours  en  revenir  au  titre  primordial. 
Les  parties  peuvent  convenir  que  la  représentation  du  titre  pri- 
mordial ne  pourra  être  exigée. 

.  L'acte  récognitif  n'existe  que  par  l'intention  de  reconnaître.  Des 
reconnaissances  incidentes, 

.  Des  changements,  additions  et  différences  dans  l'acte  récognitif. 
Distinction. 

.  Quand  il  y  a  changement? 

.  Le  second  paragraphe  de  l'article  1337  s'applique  à  toute  espèce 
de  modifications. 

,  Du  cas  où  il  y  a  plusieurs  reconnaissances  conformes. 
.  Le  juge  a  alors  la  faculté  de  dispenser  de  la  représentation  da 
titre  primordial. 
..  Ce  n'est  pas  qu'il  s'agisse,  dans  ce  cas,  de  prescription. 

1.  L'exception  s'ajiplique  même  au  cas  de  changements  et  de  diffé- 
rences. 

:'.  Critiques  exagérées  de  l'article  1337. 

iJ.  Les  reconnaissances  peuvent,  en  tout  cas,  former  un  commen- 
cement de  preuve  écrite, 

).  Même  lorsqu'il  s'agit  de  changements.  De  l'intention  d'innover. 

).  En  quels  cas  le  titre  récognitif  peut  l'emporter  sur  le  titre  pri- 
mordial. 

..  L'article  1337  ne  s'applique  qu'au  cas  où  il  existe  un  titre  pri- 
mordial. 

i.  11  est  inapplicable  en  matière  de  commerce. 

i.  Les  actes  récognitifs  sont  soumis  aux  conditions  générales. 

■.  Pour  reconnaître,  il  faut  avoir  la  capacité  de  disposer. 

.  Des  actes  récognitifs  considérés  comme  moyen  d'interrompre  la 
prescription. 

COMMENTAIRE. 

\.  Le  titre  primordial,  ainsi  que  son  nom  l'indique,  est  l'acte 
rit  qui,  le  premier  et  dès  le  principe,  constate  l'existence 
une  obligation.  Le  litre  récognitif,  au  contraire,  est  celui 
r  lequel  une  personne  déclare  qu'elle  est  tenue  envers  une 
tre  d'une  obligation  préexistante. 

2.  Les  actes  portant  reconnaissance  d'engagements  anté- 
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rieurs  doivent  être  envisagés  à  un  triple  point  de  vue,  1°  comr 
moyens  de  prouver  l'existence  de  l'obligation;  2°  comn 
moyens  d'en  opérer  la  confirmation;  3°  enfin,  comme  moyci 
d'en  interrompre  la  prescription.  Les  conditions  essentielles 
leur  efficacité  sont  différentes,  suivant  qu'il  s'agit  d'en  faii 
résulter  la  preuve  ou  la  confirmation  de  l'engagement,  oî 
l'interruption  de  la  prescription. 

Le  même  acte  peut,  au  surplus,  produire  ce  triple  effet,  o! 
comprend,  en  effet,  parfaitement  que  le  débiteur  peut,  e 
même  temps  qu'il  reconnaît  envers  le  créancier  l'existenc 
d'un  engagement  antérieur,  confirmer  cet  engagement,  soi 
en  lui  donnant  une  force  nouvelle  ou  une  force  qu'aupara 
vaut  il  n'avait  pas,  et,  en  même  temps  encore,  interrompre  1î 
prescription  qui  courait  à  son  profit,  au  moyen  de  cet  acte  d< 
reconnaissance  et  de  confirmation. 

L'article  1337  ne  s'occupe  des  actes  récognitifs  que  comme 
moyens  de  prouver  l'existence  d'une  obligation  préexistante. 
Considérés  comme  moyens  de  confirmer  une  obligation,  ils 
rentrent  dans  les  dispositions  des  articles  suivants.  Envisagés 
enfin  comme  moyens  d'interrompre  la  prescription,  ils  font 
le  sujet  de  l'article  2248.  Nous  avons  ainsi,  en  les  caractérisant 
par  leurs  effets,  les  actes  récognitifs,  les  actes  confirmatifs  et 
les  actes  interruptifs. 

3.  Considérés  comme  moyens  de.  preuve,  les  actes  récogni- 
tifs ont,  dans  la  pratique  de  notre  droit  moderne,  une  impor- 
tance beaucoup  moins  considérable  qu'autrefois.  Sous  notre 
ancien  droit,  les  concessions  féodales  et  ecclésiastiques,  les 
empbytéoses,  les  baux  à  rente  et  autres  engagements  de  la 
même  espèce,  aujourd'hui  moins  fréquents  et  pour  la  plupart 
inusités  ou  même  abolis,  fournissaient,  sans  sortir  de  l'ordre 
des  intérêts  privés,  de  nombreux  sujets  d'application  aux  prin- 
cipes concernant  les  actes  récognitifs.  D'autre  part,  et  dans 
un  ordre  d'intérêts  plus  élevés,  l'octroi  de  la  part  des  rois, 
des  seigneurs,  ou  du  clergé,  de  chartes,  de  franchises,  d'im- 
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1  miles,  (le  privilèges  et  de  grâces,  ramenait  nécessairement, 
iiis  la  pratique,  les  questions  relatives  aux  actes  portant 
connaissance,  à  leurs  conditions  quant  à  la  forme  et  à  leur 
icacité  quant  au  fond. 

Le  droit  canonique  posa  le  premier  en  cette  matière,  comme 

I  plusieurs  autres,  les  principes  juridiques.  C"est  à  lui  que 

Limoulin  (i)  emprunta  sa  théorie  des  actes  récognitifs  et 

)ntirmatifs;  et  Polhier  (2)  l'a  reproduite  en  la  résumant.  Ce 

■rnier  auteur  a  servi  de  guide  au  législateur  moderne. 

L'opinion  de  ces  auteurs,  ainsi  que  les  dispositions  de 

article  1337,  repose  sur  ce  principe  qui  lui  sert  de  point  de 

l'iiart  :  c'est  que  toute  reconnaissance  suppose  une  obligation 

ré<>\istante:  que  le  titre  récognitif  ne  fait  qu'en  déclarer  et 

^connaître  l'existence,  sans  rien  innover,  sans  rien  étendre 

li  rien  diminuer  des  dispositions  du  litre  primordial. 

Passant  aux  conséquences  de  ce  premier  principe,  le  droit 
anoni(]ue  en  déduisait  que  les  actes  simplement  récognitifs 
lajoutaient  rien  à  la  validité  du  titre  primordial  ;  qu'ils  ne  lui 
Jonnaient  point  une  force  nouvelle,  s'il  n'était  valable  dès  le 
principe,  à  moins  qu'il  ne  fût  établi  que  le  débiteur  avait  eu 
l'intention  d'en  réparer  les  vices,  et  de  lui  donner  une  valeur 
]ue,  sans  celte  confirmation,  il  n'avait  pas. 

Nous  retrouverons  ce  principe  et  ces  conséquences  dans 
es  dispositions  du  Code  civil;  mais  nous  ne  pouvons  nous 
empêcher  de  remarquer  ici  la  confusion  qu'ils  tendent,  tout 
l'abord,  à  établir,  et  qu'ils  avaient  etTectivement  établie  dans 
lolre  ancien  droit,  entre  les  actes  simplement  récognitifs  et 
es  actes  confirmatifs.  Ce  n'est  pas  que  les  nombreux  points 
ie  contact  par  lesquels  ces  actes  se  touchent  n'aient  contribué 
;ux-mêmes,  surtout  dans  la  pratique,  à  établir  cette  confusion 
•ontre  laquelle  les  auteurs  et  les  tribunaux  ne  se  sont  pas 
oujours  garantis.  Mais  il  importe  de  les  distinguer  avec  soin  ; 

(1)  Paris,  §  8,  glose  1,  no^  84  el  suiv. 

(2)  Obllg.,  n^^s  742  et  suiv. 
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et  c'est  à  la  théorie  qu'il  appartient  de  leur  restituer  leu 
caractères  propres,  et  de  marquer  les  différences  essenlielli 
qui  les  séparent.  Il  en  résulte,  en  effet,  des  conséquences  pnj 
tiques  fort  importantes. 

Partant  du  principe  que  nous  venons  de  rappeler,  Pothiej 
distinguait  donc,  d'après  Dumoulin  et  les  canonistes,  deu 
espèces  de  litres  récognitifs  ou  reconnaissances  :  celles  qu'il, 
appellent  ex  cerld  scientiâ,  et  celles  qu'ils  nomment  m  fornu^^, 
communi.  Wrj; 

Les  reconnaissances  ex  cerld  scienliâ,   appelées  aussi  tr,t.[ 
forma  speciali,  étaient  celles  où  la  teneur  du  titre  primordial] 
était  relatée.  Elles  équipollaient  à  ce  titre. 

Les  reconnaissances  in  forma  communi  étaient  celles  où  Ia,| 
teneur  du  titre  primordial  n'était  pas  relatée.  Ces  reconnais-] 
sances  (nous  copions  Pothier  qui  cite  lui-même  Dumoulin), f^ 
servaient  seulement  à  conlirmer  le  titre  primordial  et  à  inter- 
rompre la  prescription  ;  mais  elles  ne  contirmaient  le  titre 
primordial  qu'autant  qu'il  était  vrai;  elles  n'en  prouvaient 
point  l'existence,  et  elles  ne  dispensaient  point  le  créancier  de 
le  rapporter. 

Dumoulin  (i)  marque  plus  énergiquement  les  différences 
qui  distinguaient  les  deux  espèces  de  reconnaissances.  Il  y  a, 
suivant  lui,  cette  différence  entre  elles,  que  la  confirmation 
donnée  informa  commiiHi  ne  prouve  point  l'existence  du  titre 
prétendu  confirmé,  tandis  que  la  confirmation  donnée  ex  cerld 
scienliâ  en  fait  foi.  C'est  que  celle-là  a  un  caractère  de  pré- 
supposition et  de  condition,  et  que  celle-ci  est  pure  et  simple 
et  certaine.  Quand  celui  qui  confirme  le  fait  in  formd  com,muni, 
sans  relater  tout  au  long,  ad  longum,  la  teneur  du  titre  pri- 
mordial, il  se  réfère  à  ce  titre  seulement  en  tant  qu'il  est 
régufier,  légitime  et  valable.  Et  alors  il  n'apparaît  pas  qu'il 
ait  eu  l'intention  de  l'approuver  purement  et  simplement,  mais 

(I)  Ibld.,  11°  88. 
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liquement  dans  la  présupposition  et  sous  la  condition  qu'il 
lest  entaché  d'aucun  vice,  si  ita  sit  (1). 

i  Ces  aperçus  reposent,  à  coup  sûr,  sur  un  grand  fonds 

3  vérité.  Aussi,  l'opinion  de  Pothier  et  de  Dumoulin  a-t-elle 

é,  au  moins  dans  ce  qu'elle  a  d'essentiel  et  de  principal,  con- 

icrée  par  l'article  1337.  «  Les  actes  récognitifs,  dit-il,  ne  dis- 

ensent  point  de  la  représentation  du  titre  primordial,  à 

loins  que  sa  teneur  n'y  soit  spécialement  relatée.  » 

Un  simple  acte  de  reconnaissance,  authentique   ou  sous 

eing-privé,  en  tant  qu'il  est  considéré  comme  moyen  de 

Teuve,  est  donc  insuffisant  par  lui-même  pour  établir  l'exis- 

?nce  d'une  obligation  préexistante  qui  a  été  le  sujet  d'un  titre 

•rimordial.  C'est  toujours  à  ce  dernier  titre  qu'il  faut  en  reve- 

lir,  en  vertu  de  cette  maxime  qui  _domine  la  matière  des 

econnaissances:  à  savoir,  que  la  rénovation  simple  du  litre  ne 

iroduit,  au  fond,  aucune  innovation  dans  l'engagement. 

3.  Mais  il  y  a  exception  quand  la  teneur  du  titre  primordial 
st  spécialement  relatée  dans  le  titre  récognitif.  Ce  dernier 
cte  fait  alors  pleine  foi  de  l'existence  de  l'obhgation;  et,  s'il 
st  en  forme  exécutoire,  bien  que  l'acte  primordial  n'ait  point 
i  même  force,  il  emporte  voie  parée  d'exécution,  comme  s'il 
tait  le  seul  titre  constitutif  de  la  dette. 

Que  doit-on  entendre  par  la  relation  spéciale  de  la  teneur 
u  titre  primordial?  Bien  évidemment  la  loi  n'exige  point, 
3mme  DumouUn  le  voulait,  que  ce  titre  soit  reproduit  en 
Qtier  et  transcrit  littéralement,  tout  au  long,  adlongum,  dans 
;  titre  récognitif.  La  relation  de  la  teneur  d'un  acte  n'en  est 
i  la  copie  ni  la  transcription  entière  et  littérale.  Si  les  expres- 
ons  de  l'article  1337  ne  l'établissaient  point  suffisamment 
ar  elles-mêmes,  il  suffirait,  pour  s'en  convaincre,  de  remar- 
uer  que  la  loi  vient  de  s'occuper,  dans  les  dispositions  qui 
récèdent,  de  la  copie  et  de  la  transcription  des  actes,  choses 
ifférentes  en  elles-mêmes  et  dans  l'expression. 

(1)  Pothier,  Constitution  de  rente,  n"  J5t. 
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La  teneur  de  l'acte  primordial  sera  donc  censée  relatéf 
lorsque  le  titre  récognitif,  sans  en  reproduire  littéralement  1 
contexte,  en  rapportera  les  dispositions,  en  énonçant  la  natur 
de  l'obligation,  son  montant,  les  choses  qui  en  font  le  sujel 
son  exigibilité,  la  date  et  les  autres  circonstances  du  titre  pii 
mitif  qui  la  constitue.  Il  est  vrai  que  les  canonistes  et  Dumoulii 
exigeaient,  dans  le  cas  de  la  confirmation  qu'ils  appelaient  ei 
forme  spéciale,  la  reproduction  entière  de  la  teneur  du  titre 
Mais,  pour  établir  que  l'article  4337  n'est  pas  aussi  rigou 
reux,  il  nous  suffit  d'observer  d'abord  qu'il  ne  s'agit  point  i' 
d'actes  confirmatifs,  mais  seulement  d'actes  récognitifs,  consi 
dérés  comme  moyens  de  prouver  l'obligation  dont  ils  présup 
posent  l'existence.  D'autre  part,  Potbier,  quia  servi  de  guiiU 
aux  rédacteurs  du  Code,  se  borne  à  exiger  que  la  teneur  di 
titre  primordial  soit  relatée.  Il  n'y  a  ainsi,  entre  l'expressinn 
de  son  opinion  et  la  rédaction  de  l'article  1337,  d'autre  ditïé- 
rence  que  l'insertion  du  mot,  spécialement.  Mais  ce  terme  lui- 
même,  qui  ne  donne  pas  une  portée  sensiblement  différente  à 
notre  article,  semble  n'y  avoir  été  inséré  que  pour  mieux  carac- 
tériser les  conditions  de  forme  que  doivent  réunir  les  recon- 
naissances dites  m  forma  spcciali.  Ajoutons  enfin  que,  pour 
les  actes  confirmatifs  proprement  dits,  l'article  1338  exi^ge  seu- 
lement que  la  substance  de  l'obligation  s'y  trouve  rapportée. 
Il  sera  donc  pleinement  satisfait  aux  prescriptions  de  l'ar- 
ticle 1337,  lorsque  l'acte  de  reconnaissance  mentionnera  le 
titre  primordial,  en  énonçant  ses  dispositions  de  manière  à  ne 
laisser  aucun  doute  sur  son  existence,  son  identité,  et  à  suffire 
lui-même  pour  préciser  et  déterminer  la  portée  de  l'engage- 
ment (1).  Dès  lors,  il  importe  peu  que  le  titre  récognitif  soit 
ancien  ou  récent.  La  foi  qui  lui  est  due  est  indépendante  de 
sa  date. 


(I)  ToLLUEit,  t.  8,  n"  484,  elt.  10,no3.34.  —  Zach.\ki.«,  t.  9,  p.  448, 
Inédit  ,  et  t.  8,  ]).  288.  i"  édil.—  Ronmf.r,  ii"  73S.  -  Cass.,15avril 
48G7.S1KEY.  <8G7,  I.  240.  —  Cont'à,  Maiicahi;,  arl.  !337,  uM. 
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Mais  il  serait  irrégulier  et  inefficace  comme  acte  de  recon- 
lissance,  si  la  relation  du  titre  primordial  ne  résultait  pas 
,pressément  de  sa  rédaction  même.  Vainement  on  préten- 
•ait  en  compléter  la  relation  inexacte  ou  incomplète,  à  l'aide 
éléments  étrangers  pris  en  dehors  des  termes  dans  lesquels 
est  conçu. 

Il  s'ensuit  que  les  tribunaux  ont,  sur  ce  point,  un  pouvoir 
ssez  étendu  d'interprétation,  puisqu'il  leur  appartient  d'ap- 
irécier,  suivant  les  circonstances,  si  les  termes  de  l'acte  réco- 
nitif  contiennent  ou  non  une  relation  suffisante  du  titre  pri- 
tiordial.  Mais,  dans  l'exercice  de  ce  pouvoir  d'interprétation, 
Is  doivent  ne  pas  perdre  de  vue  qu'il  ne  suffirait  point,  pour 
atisfaire  aux  prescriptions  de  la  loi,  d'énoncer,  par  forme  de 
ésumé  ou  d'extrait  succinct,  les  principales  dispositions  du 
itre  primordial.  Il  n'est  pas  vrai  alors  que  sa  teneur  soit  spé- 
ialement  relatée,  puisque  le  titre  récognitif  est  insuffisant 
lour  établir,  au  défaut  du  titre  primitif,  les  conditions  et  la 
lortée  de  l'engagement.  S'agit-il,  par  exemple,  d'un  acte  de 
ente,  il  y  a  nécessité  de  mentionner  le  vendeur  et  l'acquéreur, 
i  chose  vendue,  le  montant  du  prix,  les  conditions  du  paye- 
lent,  toutes  les  circonstances  enfin  qui  sont  de  nature  à  carac- 
îriser  et  spécifier  l'obligation. 

6.  Alors  môme  que  le  titre  récognitif  relate  spécialement  la 
sneur  du  titre  primordial,  et  dispense  en  conséquence  de  sa 
^présentation,  quand  il  est  adiré,  néanmoins,  s'il  est  établi,  par 
aveu  du  créancier  ou  par  tout  autre  moyen  de  preuve,  que  ce 
tre  primordial  existe,  la  représentation  non-seulement  peut, 
lais  encore  doit  en  être  ordonnée  par  le  juge,  sur  la  demande 
3  l'une  ou  de  l'autre  partie.  Régulièrement,  en  effet,  l'acte 
îcognitif  ne  dispense  pas  de  la  production  du  titre  primitif, 
:,  s'il  le  remplace,  ce  n'est  que  sous  certaines  conditions  de 
irme,  et  seulement  au  cas  où  il  est  perdu.  Telle  est  l'opinion 
î  Pothier  (1),  qui  suppose,  quand  il  dit  que  les  reconnais- 

(I)  Oùllfj  ,  n"  7i3. 
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sances  faites  m  forma  speciali  équipollent  au  titre  priraordi«ij|| 
et  en  prouvent  l'existence,  que  ce  litre  est  effectivement  adirij,|;f 
Les  rédacteurs  du  Code  ont  suivi  trop  fidèlement  la  doclrin, 
de  cet  auteur,  pour  qu'on  puisse  admettre  qu'en  ce  point  i! 
s'en  soient  écartés. 

L'application  du  second  paragraphe  de  l'article  1337  sunl 
pose  elle-même  que  le  titre  primordial  peut  au  moins  êtr^î 
représenté,  puisqu'il  dispose  que  ce  que  le  titre  récogniti 
contient  de  plus  que  le  titre  primordial,  ou  ce  qui  s'y  trouve  d( 
différent  n'a  aucun  effet.  Comment,  en  effet,  serait-il  possible 
d'exécuter  cette  disposition,  si,  sous  le  seul  prétexte  que  l'acte 
lécognitif  est  en  forme,  celui  qui  s'en  prévaut  pouvait  se  disJ 
penser  de  produire  le  titre  primitif,  dont  l'existence  est  démoli- 
trée  par  son  propre  aveu  ou  par  tout  autre  moyen  régulier  de 
preuve?  En  l'absence  de  ce  titre,  tout  rapprochement,  toute' 
comparaison  est  impossible,  et  le  second  paragraphe  de  l'arti- 
cle 1337  demeure  sans  application  et  sans  sanction.  D'ailleurs, 
comme  le  font  remarquer  les  annotateurs  de  M.  Zachariœ  (1), 
la  partie  qui  s'oppose  à  la  représentation  du  titre  primordial 
qui  existe,  n'aurait  d'autre  intérêt  que  celui  de  profiter  des 
changements  que  l'acte  récognitif  contient  à  son  avantage.  Or, 
cet  intérêt  est  illégitime  aux  yeux  de  la  loi,  puisque  ces  chan- 
gements ne  doivent  produire  aucun  effet. 

7.  Il  faut  donc,  autant  que  cela  est  possible,  en  revenir  au 
titre  primordial,  soit  qu'il  n'existe  qu'un  seul  acte  récognitif 
régulier,  soit  qu'il  en  existe  plusieurs  irréguliers,  conformes 
ou  différents  entre  eux.  Le  législateur  est  tellement  pénétré 
de  cette  pensée,  que  les  simples  actes  de  reconnaissance, 
quelle  qu'en  soit  la  forme,  n'ont  d'autre  objet  que  de  décla- 
rer et  reconnaître,  sans  aucune  innovation,  fobUgation  pré- 
existante, qu'il  dispose  que  ce  qu'ils  contiennent  de  plus  que 
le  litre  primordial,  ou  ce  qui  s'y  trouve  de  différent  n'a  aucun 
effet  (1337). 

(1)  T.  2,  p.  449,  n'«  10,  P^  édit.,  et  t.  8,  p.  288,  n'«  12,  4«  édit. 
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Ces  dispositions  sont  absolues  comme  la  présomption  qui 

1  ir  sert  de  principe.  Les  actes  simplement  récognitifs  doivent 

ne  toujours  être  réduits  aux  termes  et  aux  proportions  de 

cte  primordial,  auquel  ils  sont  censés  ne  vouloir  ni  ne  pou- 

ir,  conformément  à  l'intention  présumée  des  parties,  rien 

outer  ni  rien  retrancher.  Mais  remarquons  que  ce  n'est  là 

l'une  présomption  de  droit.  Nous  aurons  à  développer  plus 

in  cette  observation  que,  pour  le  moment,  nous  nous  bornons 

consigner. 

8.  Les  parties  peuvent,  au  surplus,  valablement  convenir, 
1  passant  un  acte  récognitif,  que  la  représentation  du  titre 
rimordial  ne  pourra  être  exigée.  Cette  renonciation  au  droit 
e  se  prévaloir  des  dispositions  de  l'article  1337,  ne  concer- 
ant  que  des  intérêts  purement  privés,  n'est  contraire,  ni  à 
ordre  public,  ni  aux  prohibitions  de  la  loi.  Elle  doit  donc 
iroduire  ses  effets,  alors  même,  par  exemple,  qu'il  s'agirait 
l'une  rente  qu'on  dit  entachée  de  féodahté,  et  abolie,  en  con- 
iéquence,  par  l'article  o  de  la  loi  du  25  août  1792  (1). 

!  9.  Mais  pour  que  l'acte  récognitif,  qui  relate  spécialement 
!a  teneur  du  titre  primordial,  puisse  dispenser  de  la  représen- 
tation de  ce  dernier  titre,  il  faut  qu'il  ait  été  fait  réellement 
dans  le  but  et  avec  l'intention  de  reconnaître  l'obligation  pré- 
existante. Si  cette  prétendue  reconnaissance  ne  se  rencontrait 
que  par  forme  dénonciation  incidente,  dans  un  autre  acte 
qui  a  été  dressé  dans  une  autre  intention  que  de  déclarer  et 
rconnaitre  l'engagement,  elle  ne  vaudrait  point  comme  acte 
récognitif. 

Tel  est  le  cas  où  le  débiteur  d'une  rente  retire  quittance  des 
arrérages  qu'il  paye,  en  y  faisant  ou  en  y  laissant  insérer  que 
c'est  pour  telle  rente,  constituée  tel  jour,  au  capital  de... 
Comme  cette  énonciation  n'a  pour  objet  que  de  causer  la  quit- 
tance, et  non  de  reconnaître  la  rente  principalement,  la  quit- 

(1)  Cass.,  5  déc.  1837.  SinEY,  38,  1,  72. 
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tance  ne  fait  pleine  foi  que  du  payement  des  arrérages,  et  n 
de  l'existence  de  la  rente;  ou  plutôt  elle  ne  fait  foi  de  l'ex 
tence  de  la  rente,  qu'en  ce  qui  concerne  le  fait  particulier  ■ 
payement  qui  y  est  constaté.  Ainsi,  il  en  résulte  que  le  pi 
tendu  débiteur  ne  s'est  point  obligé  pour  l'avenir,  mais  qu 
ne  peut  agir  en  répétition  de  l'indu,  qu'à  la  charge  par  lui  ( 
prouver  que  la  rente  n'était  pas  actuellement  due.  Si,  en  elTt 
on  peut  légitimement  induire  du  payement  que  celui  qui  Top 
rait  croyait,  à  ce  moment-là,  effectivement  devoir,  ainsi  qu 
Ta  fait  ou  laissé  exprimer  dans  l'acte,  néanmoins,  on  ne  pei 
en  conclure  qu'il  ait  eu  l'intention  de  s'engager  irrévocabl 
ment  pour  l'avenir,  alors  que  des  circonstances  particulier! 
lont  plus  tard  détrompé  de  sa  fausse  croyance  (1). 

Du  reste,  on  ne  peut  disconvenir  que  la  quittance  contenai 
une  semblable  reconnaissance,  bien  qu'elle  ne  fasse  pas  tout 
seule  pleine  foi,  ne  puisse  contribuer  à  établir  la  preuve  d 
l'existence  de  l'obligation,  lorsqu'elle  est  jointe  à  d'autre 
documents.  Elle  constitue  même  un  commencement  de  preuv 
par  écrit  (2). 

Observons,  toutefois,  qu'il  ne  faut  point  considérer  comni' 
purement  incidente  toute  reconnaissance  qui  aurait  été  inter 
calée,  par  forme  d'énonciation,  dans  un  autre  acte,  et  pa 
cela  seul  qu'elle  y  aurait  été  ainsi  intercalée.  Il  importe  peu 
en  effet,  qu'elle  se  trouve  dans  un  autre  acte,  si  elle  y  a  étt 
insérée  principalement  dans  le  but  et  avec  l'intention  di 
reconnaître  l'obligation  préexistante,  et  de  s'y  engager  poui 
l'avenir.  Mais  il  faudra  toujours,  pour  qu'elle  vaille  comme 
litre  récognitif  parfait,  qu'elle  relate  spécialement  la  teneur  du 
titre  primordial.  La  solution  de  cette  question  est  donc  elle- 
même,  on  le  comprend  sans  peine,  subordonnée  à  l'apprécia-l 
tion  des  circonstances. 


(1)  Dlmollin,  De  usuri'i,  Quest.  20,  n"  20.  —  PoTHrKR.  Constitu- 
tion de  rente,  n°  153. 
(2;  PoTHiER,  ibid. 
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10.  Quant  aux  changements,  additions  et  difTérences  qui 

'iivent  se  trouver  dans  un  acte  récognitif,  Polliier  (1)  fait 

tle  distinction  :  Si  le  débiteur  s'est  obligé  à  plus  ou  à  quelque 

lose  de  différent,  il  doit,  suivant  lui,  en  être  déchargé,  en 

q)portant  le  litre  primordial  et  en  faisant  reconnaître  Ter- 

■iir  qui  s'est  glissée  dans  la  reconnaissance.  Il  faut  même 

(ujours  en  revenir  au  titre  primordial,  quand  même  l'erreur 

■  serait  continuée  dans  une  longue  suite  de  reconnaissances. 

Si,  au  contraire,  le  débiteur  a  reconnu  pour  moins  qu'il 

Vst  porté  par  le  titre  primordial,  et  s'il  y  a  plusieurs  recon- 

laissances  conformes  qui  remontent  à  trente  ans,  le  créan- 

ipr,  en  rapportant  le  litre  primordial,  ne  pourra  prétendre 

iliis  qu'il  n'est  porté  par  les  reconnaissances,  parce  qu'il  y  a 

iit'scription  acquise  pour  le  surplus. 

Remarquons  ce  dernier  motif  donné  par  Pothier.  Ce  n'est 
donc  pas  comme  titres  récognitifs  que  les  reconnaissances  sup- 
pléent le  titre  primordial,  et  dispensent  de  sa  représentation; 
c'est  seulement  en  vertu  de  la  prescription  acquise  à  son  profit 
(jiie  le  débiteur  est  hbéré  de  tout  ce  que  les  actes  récognitifs 
portenl  en  moins  dans  ses  engagements.  Aussi,  M.Duranton(2) 
a-t-il  raison  de  dire  qu'il  ne  voit  pas  pourquoi  Pothier,  dont 
il  paraît  d'ailleurs  adopter  la  distinction,  exige  qu'il  y  ait  plu- 
sieurs reconnaissances  conformes,  puisque  la  prescription 
seule  suffit. 

MM.  Aubry  et  Rau  sur  Zachariœ  (3)  paraissent  même  aller 
encore  plus  loin  et  pousser  à  l'extrême  la  distinction  de 
Pothier,  quand  ils  disent  que  si  l'acte  récognitif  dilïere  de 
l'acte  primordial,  les  additions  ou  les  changements  qu'il  con- 
tient à  la  charge  du  débiteur  ne  produisent  aucun  elïet.  Ils 
semblent  ainsi  distinguer  entre  les  changements  opérés  à  la 
charge  ou  au  profit  du  débiteur,  et  en  faire  profiter  indislinc- 


(1)  (Jbllg.,  n°  744,  et  Constitution  de  rente,  n"  ITjO  . 

(2)  T.  13,  n»  262.   -  M.vrcadé,  art.  I.J37,  n"  -i,  en  noie. 

(3)  T.  2,  p.  l-iO,  !■«  édit.  —  MAiu:ADi>,art.  13.57,  ii"  5, 
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tement  ce  dernier,  nonobstant  la  représentation  du  titre  pi 
mordial,  soit  qu'il  existe  un  seul  ou  plusieurs  actes  récogniti 
remontant  même  à  moins  de  trente  ans. 

Quant  à  nous,  nous  ne  saurions  admettre  cette  distinctio 
entre  les  changements  en  plus  et  les  changements  en  moin 
entre  ceux  qui  sont  à  la  charge  du  débiteur  et  ceux  qui  soi 
à  sa  décharge.  On  peut,  il  est  vrai,  présumer  tout  d'abord  qu 
le  législateur  moderne  n'a  pas  entendu  s'écarier  de  l'opinio 
de  Pothier,  auquel  il  paraît  avoir  emprunté  les  disposition 
de  l'article  1337.  Et  cette  considération  aurait  sans  doute  un 
grande  valeur,  s'il  s'agissait  de  l'interprétation  d'un  texte  qu 
présentât  quelque  obscurité.  Mais  si  les  termes  de  la  loi  son 
clairs,  on  ne  peut  leur  faire  violence  au  point  de  leur  substi 
tuer  une  simple  opinion  d'auteur,  sous  le  seul  prétexte  qut 
c'est  à  cette  source  que  la  loi  a  dû  être  puisée. 

Or,  le  texte  du  paragraphe  2  de  l'article  1337  nous  semble 
repousser  la  distinction  que  l'on  propose,  d'autant  mieux  que 
si  le  législateur  du  Code  eût  voulu  la  consacrer,  on  peul 
croire,  avec  raison,  qu'ayant  sous  les  yeux  l'opinion  de  Pothier, 
il  se  serait  autrement  exprimé.  S'il  se  bornait  à  dire  que  ce 
que  les  titres  récognitifs  contiennent  de  plus  que  le  titre  pri- 
mordial n'a  aucun  eiïet,  on  pourrait,  à  coup  sûr,  tirer  de  cette 
rédaction  un  argument  décisif  en  faveur  de  la  distinction  que 
nous  combattons,  et  dire,  en  conséquence,  que  les  seuls  chan- 
gements et  additions  qu'ils  contiennent,  à  la  charge  du  débi- 
teur, sont  réputés  non  avenus.  Mais  il  ajoute  que  ce  qui  s'y 
trouve  de  différent  n"a  aussi  aucun  effet.  Ces  expressions  sont 
générales;  elles  signifient  toute  modification,  toute  différence, 
quelle  qu'elle  soit,  au  profit  ou  au  préjudice  de  l'un  ou  de 
l'autre  des  contractants,  sans  qu'il  y  ait  à  faire,  à  cet  égard, 
aucune  distinction. 

Nous  savons  bien  que  l'on  peut  dire  que  la  cause  de  la  libé- 
ration est  favorable,  que  les  lois  inclinent  toujours  du  côté  du 
débiteur.  Mais  cette  considération  est  ici  déplacée  et  contredite 
par  l'esprit  général  de  la  loi  en  matière  de  reconnaissances. 
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'^||ci,  en  effet,  d'abord,  quelle  est  la  situation  respective  des 

lies  :  Le  débiteur  invoque  l'acte  récognitif,  qui  contient  en 

faveur  des  changements  en  moins;  le  créancier  oppose 

;te  primordial,  qui  contient  des  différences  en  plus.  Le  débi- 

'M  r  invoque  donc  une  exception  de  libération  ;  or,  comme 

-ù  uandeur  en  son  exception,  il  doit  la  justifier.  Est-elle  prou- 

I  ;  et  justifiée  par  cela  seul  qu'il  produit  un  acte  récognitif? 
i  llement;  car  cet  acte  est  en  contradiction  avec  le  titre  pri- 
0!  irdial;  et  telle  est,  en  matière  de  reconnaissances,  la  pensée 

minante  et  la  présomption  générale  de  la  loi,  que  les  par- 

s,  en  faisant  un  acte  récognitif,  ont  eu  seulement  l'intention 

reconnaître  et  de  déclarer  l'obligation  préexistante,  sans  y 

t  porter  au  fond  aucuns  changements,  aucunes  additions, 

cunes  modifications,  soit  en  plus,  soit  en  moins.  Comme  la 

ntradiction  qui  existe  entre  le   titre  primordial  et  le  titre 

cognitif  s'explique,  dans  l'esprit  de  la  loi,  par  une  pré- 

mption  d'erreur,  c'est  donc  toujours  au  titre  primitif  qu'il 

ut  recourir.  La  condition  des  parties  reste  ainsi  égale,  et 

tte  égalité  nous  paraît  beaucoup  plus  conforme  aux  princi- 

;s  de  droit  et  d'équité,  qu'une  distinction  arbitraire  que 

^poussent  en  môme  temps  et  le  texte  et  l'esprit  de  la  loi  (1). 

il.  C'est  encore  une  conséquence  des  principes  généraux 

II  droit,  en  cette  matière,  qu'il  ne  convient  d'admettre  des 
ifférences  entre  le  titre  récognitif  et  le  titre  primordial,  que 
)rsqu'elles  y  sont  formellement  et  particulièrement  expri- 
îées.  Si  la  reconnaissance  était  conçue  en  termes  généraux, 
t  qu'elle  rappelât,  par  des  expressions  spéciales,  tertains 
ffets  du  titre  primitif,  ces  énonciations  ne  devraient  pas  éire 
onsidérées  comme  emportant  des  changements  et  des  diro- 
;ations. 

42.  On  a  prétendu  que  les  dispositions  de  l'arlicle  1337, 
!  2,  ne  s'appliquent  point  aux  clauses  et  conditions  acces- 

(1)  Toullikh,  t.  8,  n"  489.  —  Zachaui.e,  I.  -i,  i>.  28G,  4^  édil. 
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soires,  nouvelles  et  différentes,  telles  que  celles  qui  concern  t 
un  cautionnement,  la  solidarité,  une  garantie  quelconqi; 
mais  qu'elles  s'appliquent  seulement  aux   modifications' 
innovations  qui  se  réfèrent  à  l'objet  principal  de  l'obligal 
établie  dans  le  titre  primordial  (4).  Cette  distinction  n(, 
semble  arbitraire,  et  les  termes  absolus  de  notre  article 
repoussent.  Ils  déclarent  de  nul  effet  tout  ce  que  le  titre  ré 
gnitif  contient  de  plus  ou  de  différent.  Or,  on  ne  saur, 
contester  que  ces  clauses  relatives  au  cautionnement,  à  la  s( 
darité,  à  une  garantie,  bien  qu'elles  soient  accessoires,  s 
qu'elles  s'y  trouvent  en  plus  ou  en  moins,  constituent  quelq 
chose  de  différent  qui  doit  demeurer  sans  effet,  à  moins  qi 
ne  soit  établi  par  les  circonstances  que  les  parties  ont  voir 
tairement  consenti  ces  modifications  et  entendu  qu'elles  fi 
sent  exécutées. 

13.  Telles  sont  les  dispositions  générales  de  l'article  13:: 
Venons  maintenant  aux  exceptions. 

«  Néanmoins,  ajoute-t-il,  s'il  y  avait  plusieurs  reconna 
sauces  conformes,  soutenues  de  la  possession,  et  dont  l'une  e 
trente  ans  de  date,  le  créancier  pourrait  être  dispensé  de  repr 
senter  le  titre  primordial.  »  Trois  conditions  doivent  ainsi  co 
courir. 

Il  faut  plusieurs  reconnaissances,  deux  au  moins,  conformt 
Tune  à  l'autre  ;  de  telle  sorte  que,  si  les  titres  récognitifs  étaiei 
alternativement  différents  entre  eux,  et  qu'il  ne  s'en  rencontr 
pas  deux  au  moins  de  suite  qui  fussent  conformes,  la  premièi 
condition  voulue  par  notre  article  ferait  défaut. 

Mais,  par  conformité,  l'on  ne  doit  pas  entendre  une  identii 
littérale  et  textuelle.  Les  actes  ne  laissent  pas  d'être  confo: 
mes,  bien  que  leur  rédaction  ne  soit  pas  identique,  si  les  dii 
positions  qu'ils  contiennent  sont  exactement  les  mêmes,  sar 
additions  ni  changements  appréciables,  sans  opposition  ni  cor 
tradiction  entre  elles. 

(1)  Toulouse,  o  avril  J838.  Siukv,  39,  2,  380. 
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Il  faut,  en  outre,  que  les  titres  récognitifs  soient  soutenus 
(  la  possession,  c'est-à-dire  que  la  possession  que  les  parties 
(ercent  de  leurs  droits  respectifs, 'doit  être  conforme  auxdis- 
'  sitions  des  reconnaissances.  Cette  conformité  de  la  posses- 
)n  avec  le  titre  donne  à  celui-ci  une  force  plus  grande,  et 
e  autorité  qu'il  n'aurait  pas  comme  titre  simplement  réco- 
(itif.  Le  fait  vient  alors  confirmer  et  corroborer  les  énonàa- 
)ns  de  l'acte. 

L'une  au  moins  des  reconnaissances  doit  enfin  avoir  trente 
i>  de  date.  Son  ancienneté  en  fait  présumer  la  sincérité  et 
'xactilude,  en  même  temps  qu'elle  fait  présumer  la  perte  ou 
destruction  du  titre  primordial. 

Si  l'acte  récognitif  mentionne  sa  date,  cette  énonciation  fait 
i  entre  les  parties,  leurs  successeurs  et  ayants-cause,  sui- 
mt  les  principes  que  nous  avons  développés  plus  haut,  en  ce 
iii  concerne  la  foi  due  aux  actes  authentiques  ou  sous  signa- 
ire  privée. 

Si  l'acte  récognitif  ne  relate  point  sa  date,  il  appartient  aux 
'ibunaux  de  la  déterminer  et  d'en  fixer  l'ancienneté,  d'après 
appréciation  des  circonstances. 

Le  temps  déterminé  pour  qu'un  acte  récognitif  soit  réputé 
ncien,  sert  lui-même  de  mesure  à  la  durée  de  la  possession 
ui  doit  le  soutenir.  La  possession  doit  donc,  comme  le  titre, 
(monter  à  trente  ans.  Autrement,  si  elle  avait  une  durée 
vioindre,  il  serait  inexact  de  dire  que  la  reconnaissance  est 
outenue  de  la  possession. 

•14.  Moyennant  le  concours  de  ces  trois  conditions,  plurahté 
le  reconnaissances  conformes,  ancienneté  de  l'une  d'elles  au 
noins  remontant  à  trente  ans,  possession  conforme  et  tren- 
enaire  à  l'appui,  le  créancier  peut  être  dispensé  de  repré- 
senter le  titre  primordial.  Mais  ce  n'est  pour  le  juge  qu'une 
acuité  dont  il  peut  user  ou  no  pas  user,  suivant  les  circons- 
ances.  Alors  donc  que  le  créancier  allègue  que  le  litre  pri- 
mordial est  détruit  ou  adiré,  cette  allégation  peut  ne  pas  suffire 
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pour  le  dispenser  de  produire  le  titre  primitif.  Le  juge,  appr. 
ciant  les  faits  de  la  cause  et  vérifiant  la  vraisemblance  c 
cette  assertion,  a  la  faculté  de  le  dispenser  ou  non  de  j 
représenter,  d'admettre  ou  non,  en  conséquence,  les  act( 
récognitifs  comme  faisant  la  même  foi  que  l'acte  primordia 
Même  dans  ce  cas,  les  actes  de  reconnaissance  ne  sont  dot 
pas  pleinement  et  absolument  investis  de  force  probante. 

la.  En  exigeant  que  les  reconnaissances  soient  soutenue 
de  la  possession,  et  que  l'une  d'elles  ait  trente  ans  de  date,  pou 
que  le  créancier  puisse,  malgré  l'irrégularité  des  actes  récc 
gnitifs,  être  dispensé,  suivant  les  circonstances,  de  représente 
le  titre  primordial,  l'article  4337  ne  veut  pas  dire  qu'il  existe 
en  ce  cas,  une  prescription  quelconque  en  faveur  de  l'une  oi 
de  l'autre  des  parties.  Il  n'y  a  de  rapport  avec  la  prescriptioi 
proprement  dite,  qu'en  ce  qui  concerne  le  fait  de  la  possessioi 
qui  appuie  le  titre,  et  le  délai  de  trente  ans  qui  constitue  l'an 
cienneté  de  la  reconnaissance.  Quant  aux  autres  conditions  d( 
la  prescription,  elles  sont  parfaitement  étrangères  aux  dispo 
sitions  de  l'article  1337.  Il  ne  saurait  donc  être  question  din 
terruption  ni  de  suspension  de  prescription.  C'est  qu'il  ne 
s'agit  ici  que  de  déterminer,  en  dehors  des  règles  ordinaires 
de  la  prescription,  le  degré  de  force  probante  dont  est  investi 
un  titre  récognitif. 

Ce  n'est  pas  cependant  qu'une  véritable  prescription  ne 
puisse  être  acquise  et  invoquée  par  l'une  ou  l'autre  des  par- 
ties. Mais  elle  le  sera  indépendamment  des  titres  respective- 
ment produits,  et  conformément  aux  principes  qui  en  fixent 
les  règles  particulières.  L'article  1337  est  alors  sans  applica- 
tion, et  la  prescription  accomplie,  non-seulement  dispense  le 
créancier  ou  le  débiteur  de  représenter  le  titre  primordial  ou 
récognitif,  mais  encore  interdit  au  juge  le  pouvoir  d'en  exi- 
ger la  représentation,  puisqu'ils  sont,  l'un  et  l'autre,  frappés 
d'inefficacité  ou  plutôt  d'extinction.  Il  est  donc  fort  important 
de  distinguer  la  prescription  proprement  dite  des  conditions 
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igées  par  l'article  1337,  pour  l'application  de  Texceplion 
l'il  consacre. 

16.  Mais  quelle  est  la  portée  de  cette  exception?  On  est  d'ac- 

rd  pour  reconnaître  qu'elle  s'applique  incontestablement  au 

s  où  les  actes  récognitifs  ne  relatent  point  spécialement  la 

neur  du  titre  primordial.  Il  peut  alors  être  suppléé  à  ce  titre, 

i  moyen  de  plusieurs  reconnaissances  conformes,  soutenues 

?  la  possession,  et  dont  l'une  ait  trente  ans  de  date. 

Mais  cett'e  exception  ne  s'applique-t-elle  pas  également  au 

is  où  les  actes  récognitifs  contiennent  quelque  chose  de  plus 

Li  de  différent  que  le  titre  primordial?  On  en  conteste  ici 

application,  et,  à  l'appui  de  ce  système  d'interprétation,  on 

it  (1)  que  le  troisième  paragraphe  de  l'article  1337  a  été  litté- 

alement  emprunté  à  Pothier  (2);  que  l'exception  qu'il  con- 

acre  ne  s'appliquait  qu'au  cas  où  l'acte  récognitif  avait  été 

édigé  in  forma  commuai,  sans  relater  la  teneur  du  titre  pri- 

nordial  ;  qu'il  est  difficile  de  croire  que  le  législateur  du  Code 

■jvil  lui  ait  donné,  en  en  conservant  le  texte  littéral,  une 

îxtension  que  Pothier  lui  refusait;  que,  si  ce  troisième  para- 

.^raphe  clôt  l'article  1337,  ce  n'est  que  par  suite  d'une  erreur 

jJe  rédaction,  car  sa  place  est  immédiatement  après  le  premier 

paragraphe,  puisqu'il  doit  en  être,  comme  dans  Pothier,  la 

suite  et  l'exception. 

Ces  considérations  historiques  sur  les  sources  où  ont  été 
puisées  les  dispositions  finales  de  l'article  1337,  ont  sans  doute 
une  grande  importance,  et  nous  essayerions  vainement  d'en 
méconnaître  l'autorité.  Cependant,  sans  cesser  de  reconnaître 
tout  ce  que  les  sources  de  notre  Code  offrent  d'important  et 
d'utile  pour  son  interprétation,  nous  ne  cesserons  de  répéter 
que,  avant  tout  et  après  tout,  il  faut  s'attacher  au  texte  de  la 
loi,  au  sens  naturel  et  simple  de  ses  dispositions.  Qu'importe 
que  le  législateur  moderne  n'ait  point  exprimé  l'intention  de 

(  «  )  TouLLiER,  t.  8,  n"^  486  et  suiv.  —  Zachabi.î;,  t.  2,  p.  450,  i"  édit. 
(2)  Obllg.,  n"  743. 


294  THÉORIE   ET    PRATIQUE 

modider  et  de  changer  les  anciens  principes?  Si  les  termi  1^ 
dans  lesquels  est  conçue  la  loi  nouvelle  ne  les  consacrei 
pas  formellement,  s'ils  en  expriment  de  différents  ou  mêa 
de  contraires,  il  faut  bien  se  soumettre  et  se  résigner  à  le 
accepter. 

Or,  il  nous  semble  qu'on  fait  violence  au  texte  de  l'articl 
1337,  lorsqu'on  veut  restreindre  la  portée  de  ses  dernière 
dispositions.  Nous  n'en  voulons  d'autre  preuve  que  le  change! 
ment  qu'on  est  forcé  d'opérer  dans  la  distribution  de  ses  para] 
graphes.  De  quel  droit  en  intervertir  ainsi  l'ordre  et  le  classeï 
ment,  alors  surtout  que  cette  interversion  amène  des  résultat 
aussi  graves?  Si  elle  se  justifiait  par  le  besoin  d'échapper  : 
une  conséquence  d'une  révoltante  injustice  ou  d'une  choquant*] 
absurdité,  nous  comprendrions  ce  mode  d'interprétation,  toui; 
violent  qu'il  paraisse.  Mais  cette  excuse  manque  ici  complè- 
tement. Car  le  sens  que  nous  entendons  donner  au  troisième 
paragraphe  de  l'article  1337  n'a  rien  que  de  très  juste  et  de 
très  équitable,  ainsi  que  nous  allons  le  montrer. 

Il  nous  semble  donc  que  l'exception  qu'il  consacre  s'appli- 
que, noa-seulement  au  cas  où  l'acte  récognitif  ne  relate  pas  lai 
teneur  du  titre  primordial,  mais  encore  au  cas  où  il  contient 
quelque  chose  de  plus  et  de  différent.  Le  terme,  néanmoins, 
qui  commence  le  dernier  paragraphe,  en  même  temps  qu'il 
marque  son  rapport  avec  les  dispositions  qui  précèdent, 
annonce,  en  effet,  une  exception  à  ces  mêmes  dispositions.  Il 
ne  fait  aucune  distinction  entre  elles;  il  se  rattache  à  l'une  et 
à  l'autre  pour  les  compléter  et  les  expliquer.  Et,  chose  remar- 
quable! alors  qu'il  semble  se  lier  par  des  rapports  plus  pro- 
chains et  plus  immédiats,  du  moins  dans  le  sens  grammatical, 
au  paragraphe  qui  le  précède  immédiatement,  c'est  ce  même 
paragraphe  que  l'on  supprime  pour  le  rejeter  à  la  fin  de  l'ar- 
ticle, comme  une  disposition  absolue,  indépendante,  et  n'ad- 
mettant aucune  exception.  Le  texte  et  la  distribution  des 
paragraphes  de  l'article  1337  résistent  donc  à  une  interpréta- 
tion semblable. 
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Î[ais  pourquoi  le  législateur  moderne  a-t-il  ainsi  modifié 
inion  de  Pottiier,  en  lui  donnant  une  portée  plus  considé- 
nle?  Pourquoi!...  Il  nous  suffirait  d'abord  de  répondre  que 
1;  lifficulté  même  d'expliquer  et  de  justifier  ces  ciiangements 
n  les  empêcherait  pas  d'exister.  Mais  cette  difficulté  n'existe 
[  nt.  On  a  adressé,  en  effet,  de  vives  critiques  aux  disposi- 
t  ns  de  notre  article.  On  s'est  même  ingénieusement  appliqué 
;  a  éluder,  autant  que  possible,  l'application  rigoureuse  (1). 
'  ute  exception  à  la  sévérité  de  ses  dispositions  est  donc  favo- 
ble,  et  doit  être  favorablement  accueillie.  Or,  n'est-ce  pas 
e  disposition  bien  rigoureuse,  qui  même  peut  le  plus  sou- 
nt,  si  elle  n'est  équitablement  tempérée,  contrarier  les  prin- 
pes  d'équité  et  de  justice,  que  celle  qui  se  trouve  dans  le 
cond  paragraphe  de  l'article  1337,  et  d'après  laquelle  la  loi 
e  reconnaît  aucun  effet  à  ce  que  le  titre  récognitif  contient 
e  plus  ou  de  différent  que  le  titre  primordial? 
Nous  verrons  plus  loin  si  cette  disposition  n'est  point  sus- 
eptible,  dans  son  application,  d'autres  restrictions  et  de  nou- 
eaux  tempéraments.  Nous  nous  bornons  ici  à  demander  s'il 
li'est  pas  équitable  et  juste  que,  dans  certaines  circonstances, 
e  titre  récognitif,  qui  contient  des  additions  et  changements, 
misse  équipoller  au  litre  primordial,  et  dispenser  celui  qui  se 
îrévaut  de  la  reconnaissance  de  représenter  ce  dernier  titre. 
Ih  bien,  c'est  cette  exception  que  la  loi  nouvelle,  moins  rigou- 
•euse  et  plus  équitable  que  l'opinion  de  Pothier,  a  entendu 
;onsacrer  dans  le  troisième  paragraphe  de  l'article  1337. 
appliqué  aux  actes  récognitifs  qui  contiennent  des  change- 
Tients  en  plus  ou  en  moins,  il  signifie  donc  que,  bien  qu'en 
principe  ces  changements  n'aient  aucun  effet,  néanmoins,  s'il 
i  a  plusieurs  reconnaissances  conformes,  soutenues  de  la 
possession,  et  dont  l'une  ait  trente  ans  de  date,  les -tribunaux 


(1)  Voy.  Maleville,  sur  l'art.  1337.  —  Toullier,  1. 10,  n»^313,  3.S1. 
DuRANTON,  t.  13,  n°  263.  —  Delvi>'court,  t.  2,  p.  391. —  Zachari.e, 
8,  p.  286,  4«  édit. 
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auront  la  faculté  de  ne  pas  exiger  la  représentation  du  tid 
primordial.  Ainsi,  les  reconnaissances  pourront,  par  ellH 
mêmes,  le  suppléer,  et  avoir  parleur  conformité,  leur  anciej 
neté  et  l'appui  de  la  possession,  même  sans  qu'il  y  ait  1|#< 
prescription  proprement  dite,  une  pleine  et  entière  forl 
probante.  Dans  ces  termes,  l'exception  dont  il  s'agit  no, 
paraît  aussi  conforme  aux  principes  de  justice  et  d'équij 
qu'au  texte  môme  de  l'article  1337.  Ip^'' 

■\7.  Nous  venons  de  dire  que  ses  dispositions  avaient  é 
l'objet  de  vives  critiques.  On  a  prétendu,  en  effet,  que,  dai 
leur  sévérité,  elles  étaient  en  opposition  avec  les  principes  qi 
déterminent  la  foi  due  aux  actes  publics  ou  sous  seing-privé 
aillai  qu'à  l'aveu;  qu'en  exigeant  la  relation  dans  l'acte  récc 
gnitif  r.e  la  teneur  du  titre  primordial,  ou  le  concours  d 
plusieurs  reconnaissances  conformes  et  soutenues  de  la  pos 
session,  en  n'attribuant  enfin  aucun  effet  aux  changements  e 
additions,  l'article  1337  était  en  désaccord  avec  les  article! 
1319,  1320,  1322,  1356,  C.  civil;  que  ce  défaut  d'harmoni( 
entre  les  dispositions  du  Code  résultait  de  ce  que  le  législateui 
moderne  avait  emprunté  l'article  1337  aux  ouvrages  de  Pothier 
sans  faire  attention  que  ce  savant  auteur  avait  confondu  \e\ 
actes  de  reconnaissance  avec  les  actes  de  confirmation,  ei 
appliqué  à  la  force  probante  des  premiers  des  règles  qui  ne 
s'appliquaient  qu'à  ceux-ci,  alors,  cependant,  que  Dumoulin 
avait  pris  soin  de  les  distinguer  (1), 

Ces  critiques,  fondées  à  quelques  égards,  ne  laissent  pas 
d'être  empreintes  d'une  certaine  exagération.  L'article  1337 
n'est  point,  en  effet,  autant  du  moins  qu'on  le  prétend,  en 
opposition  avec  les  principes  consacrés  par  d'autres  articles  du 
Code.  Quand  on  lui  reproche  de  n'attacher  de  force  pleinement 
probante  aux  actes  récognitifs  que  sous  des  conditions  d'une 


(')  Voy.  TouLLiER,  I.  10,  n»5  313  et  suiv.;  327-330.  —  Marcadé, 
art.  1337. 
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jaeur  excessive,  on  ne  tient  pas  suffisamment  compte,  d'une 
Jft,  de  la  nature  spéciale  des  reconnaissances,  et,  d'autre 
t,  des  tempéraments  et  restrictions  dont  les  dispositions 
■  m  notre  article,  si  sévères  en  apparence,  sont  néanmoins  sus- 
ptibles.  Répétons-le  donc  :  s'il  exige  la  relation  de  l'acte 
imordial  dans  l'acte  récognitif;  si,  à  défaut  de  cette  relation, 
veut  plusieurs  reconnaissances  conformes,  anciennes  etsou- 
Inues  de  la  possession  ;  s'il  écarte  comme  étant  sans  effet  tous 
langements  et  additions,  c'est  que  dans  sa  pensée,  les  parties 
;  bornant  à  reconnaître  l'obligation  préexistante,  sont  présu- 
ées, par  cela  même,  avoir  entendu  s'en  référer,  dans  tous 
s  cas,  au  titre  primordial,  qui  n'était  ni  altéré,  ni  modifié, 
suppléé  par  l'acte  récognitif.  Telle  a  été  la  pensée  du  légis- 
leur,  et  les  dispositions  de  l'article  1337  y  sont  conséquentes. 
Nous  comprendrions  la  justesse  des  critiques  dont  elles  ont 
té  l'objet,  si  elles  étaient  tellement  rigoureuses  et  absolues, 
ue  toute  espèce  de  force  probante,  à  un  degré  quelconque, 
ut  déniée  aux  actes  récognitifs  ne  remplissant  pas  les  condi- 
ions  déterminées.  Une  inefficacité  aussi  radicale  serait  bien 
;aite  pour  choquer  les  principes  du  droit  et  de  l'équité;  mais 
tel  n'est  point  le  sens  de  l'article  1337. 

18.  Alors  même  qu'en  l'absence  des  conditions  voulues,  les 
reconnaissances  ne  font  pas  foi  pleine  et  entière,  et  n'équi- 
pollent  pas  au  titre  primordial,  dont  la  représentation  peut 
toujours  être  exigée,  elles  ne  sont  pas,  néanmoins,  destituées 
de  toute  espèce  de  force  probante.  Elles  valent  toujours,  du 
moins,  comme  commencement  de  preuve  par  écrit,  et  rendent, 
en  conséquence,  admissibles  tous  autres  moyens  de  preuve. 
Les  juges  peuvent  ainsi,  dans  tous  les  cas,  admettre,  à  ce  titre, 
les  actes  récognitifs,  sauf  à  eux  à  exiger  de  la  partie  qui  les 
invoque,  le  complément  de  preuve  dont  elle  est  tenue. 

Peu  importe  qu'il  n'existe  alors  qu'un  seul  acte  de  recon- 
naissance, que  cet  acte  unique  ne  soit  même  pas  soutenu  de 
la  possession.  Il  ne  laisse  pas  de  valoir,  puisqu'il  en  réunit 
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toutes  les  conditions,  comme  commencement  de  preuve  p^ 
écrit;  et  il  ne  reste  plus  qu'à  le  compléter  au  moyen  de  térao 
gnages  ou  de  présomptions. 

\9.  Les  actes  de  reconnaissance  contiennent-ils,  par  rappoi 
à  l'acte  primordial,  quelques  changements  en  plus  ou  en  moins 
quelques  additions  ou  réductions  ;  ils  pourront  encore  prèy^^ii 
loir  sur  le  titre  primitif,  pourvu  que  la  partie  qui  les  invoqi 
établisse  clairement,  par  tous  les  moyens  ordinaires  de  droî 
que  l'intention  commune  des  contractants  a  été  d'introduipt^ 
ces  innovations  et  modifications  dans  leurs  engagements. 

L'article  1337  est  enfin  inapplicable  lorsqu'il  résulte  évi 
demment,  soit  des  circonstances  de  la  cause,  soit  des  termes 
de  l'acte  récognitif,  que  les  parties  ont  entendu  faire  une 
novation  proprement  dite,  et  substituer  le  nouveau  titre  à 
l'ancien,  qui  demeure  dès  lors  frappé  d'extinction  (1). 

20.  En  subordonnant  à  certaines  conditions  la  force  pro- 
bante des  actes  récognitifs,  notre  article  ne  fait  donc  que 
reconnaître  l'antériorité  et  la  supériorité  du  titre  primordial 
considéré  comme  tel.  Mais  la  présomption  légale  établie  en 
sa  faveur  n'est  point  tellement  exclusive  et  absolue,  qu'elle 
écarte  toute  preuve  contraire.  Si  le  titre  récognitif,  en  l'ab- 
sence des  conditions  exigées,  apparaît  avec  une  force  relati- 
vement moindre,  il  peut  néanmoins  devenir  un  titre  complet 
et  parfait,  au  préjudice  même  du  titre  primordial  qui  est 
représenté,  toutes  les  fois  que  le  commencement  de  preuve 
qui  en  résulte  est  parachevé  par  tous  les  moyens  ordinaires 
de  droit.  Mais  ce  complément  de  preuve  en  est  la  condition 
essentielle.  Ainsi  tempéré  dans  son  appUcation,  l'article  1337 
peut-il  être  accusé  de  violer  les  principes  qui  régissent  la  foi 
due  aux  actes  publics  ou  sous  signature  privée? 

21.  Il  résulte  de  ses  termes  qu'il  est  inapplicable  au  cas  où 

(0  TouLLiER,  t.  8,  no  488.  —  Zachari-b,  t.  2,  p.  US  et  450, 
V^  édit.,  et  t.  8,  p.  287,  4«  édit.  —  Marcadé,  art.  1337,  n^  6. 
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i'.i'a  jamais  existé  de  titre  primordial.  L'acte  de  reconnais- 
g'ice  est  primitif  lui-même,  puisqu'il  est  le  premier  qui  cons- 
te  l'engagement.  Il  fait  donc  pleine  foi  par  lui-même,  con- 
I  mément  aux  règles  qui  déterminent  la  force  probante  des 
;  es  publics  ou  sous  seing-privé. 

22.  Les  dispositions  de  l'article  1337  sont  enfin  inapplicables 
I  matière  de  commerce.  Telle  est  la  conséquence  du  principe 

"en  cette  matière  les  juges  peuvent  se  décider  par  la  preuve 
stimoniale  et  les  présomptions  ordinaires  (1). 

23.  Les  actes  récognitifs  sont,  quant  à  leur  forme,  soumis 
tx  conditions  générales  que  la  loi  exige  pour  la  régularité 

la  validité  des  actes  privés  ou  publics,  sans  préjudice  des 
)nditions  spéciales  exigées  par  l'article  1337. 

24.  Pour  reconnaître  valablement,  il  faut  avoir  la  capacité 
,e  disposer  de  ses  droits  (2).  L'acte  récognitif  émané  d'un 
^capable  serait  donc  soumis  à  une  action  en  nullité  ou  en 
,'escision. 

'  25.  Nous  avons  examiné  jusqu'à  présent  les  actes  récognitifs 
u  point  de  vue  où  l'article  1337  les  considère  lui-même,  c'est- 
-dire  comme  moyen  de  prouver  l'existence  d'une  obligation 
'l'éexistante.  Considérés  comme  moyen  d'interrompre  la  pres- 
riplion,  ils  ont  un  caractère  spécial,  des  effets  particuliers, 
;t  sont  soumis  à  des  conditions  différentes. 

En  principe  général,  les  actes  de  reconnaissance  interruptifs 
le  la  prescription  demeurent  soumis  aux  règles  ordinaires  de 
l'aveu.  Les  dispositions  de  l'article  1337  leur  sont,  en  consé- 
quence, inapplicables. 

La  reconnaissance  interruptive  peut  être  expresse  ou  tacite. 
Elle  est  expresse  lorsqu'elle  résulte  d'actes  écrits,  soit  qu'il 
s'agisse  d'actes  entre  vifs  ou  testamentaires,  soit  qu'ils  rem- 

(1)  Cass.,  29  déc.  1835.  Sirey,  36,  1,  751. 

(2)  PoTHiER,  Oblig..  n"  743. 
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plissent  ou  non  les  conditions  exigées  par  les  articles  1337  W'., 
1338.  Elle  est  tacite  lorsqu'elle  résulte  de  faits  qui  suppose 
nécessairement,  de  la  part  du  reconnaissant,  un  aveu  implici 
de  son  obligation. 

Expresse  ou  tacite,  elle  n'a  pas  besoin,  pour  produire  effalliiî* 
d'être  acceptée  par  le  créancier.  Il  suffit  qu'il  ne  la  répudipB' 
pas  pour  qu'il  puisse  incessamment  s'en  prévaloir.  Les  act^| 
récognitifs,  au  contraire,  en  tant  qu'ils  sont  considérés  comm 
moyens  de  preuve,  constituent  des  faits  qui  présentent  ui 
caractère  conventionnel,  et  ont  besoin,  pour  produire  effet 
d'être  contractuellement  acceptés  comme  tels. 

A  la  différence  des  simples  actes  récognitifs,  qui  doiven 
émaner  de  personnes  capables  de  s'obliger,  les  actes  inter 
ruptifs  sont  valables,  bien  qu'ils  n'émanent  pas  de  personne; 
capables  de  contracter,  de  disposer  de  leurs  droits  ou  d'} 
renoncer  (1).  Comme  une  semblable  reconnaissance  n'a  pa^ 
même  pour  objet  de  fournir,  au  moyen  d'un  acte  écrit,  la 
preuve  d'une  obligation  préexistante  et  déjà  constatée,  on  ne 
peut  dire,  la  prescription  n'étant  point  acquise,  que  le  recon- 
naissant contracte  une  obligation  ou  fait  une  renonciation 
quelconque.  Il  n'y  a  donc  point  lieu,  de  sa  part,  à  action  en 
nullité  ou  en  rescision. 

L'article  2263  nous  offre  un  exemple  de  reconnaissance 
considérée  comme  interruptive  de  la  prescription,  quand  il 
dispose  qu'après  vingt-huit  ans  de  la  date  du  dernier  titre,  le 
débiteur  d'une  rente  peut  être  contraint  à  fournir,  à  ses  frais, 
un  titre  nouvel  à  son  créancier  ou  à  ses  ayants-cause.  Mais 
nous  n'insisterons  pas  davantage  sur  cette  matière,  qui  appar- 
tient au  titre  de  la  prescription. 

Article  1338. 

L'acte   de  confirmation  ou  ratification  d'une  obligatiott 
contre  laquelle  la  loi  admet  l'action  en  nullité  ou  en  res- 


(1)  Zachari.e,  t.  2,  p.  447,  l"  édit.,  et  t.  2,  p.  353,  4"  édil. 
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c  on,  n'est  valable  que  lorsqu'on  y  trouve  la  substance  de 
c  te  obligation,  la  mention  du  motif  de  l'action  en  rescision, 
e  l'intention  de  réparer  le  vice  sur  lequel  cette  action  est 
f  idée.  —  A  défaut  d'acte  de  confirmation  ou  ratification,  il 
«fit  que  l'obligation  soit  exécutée  volontairement  après 
1  poque  à  laquelle  l'obligation  pouvait  être  valablement  con- 
jmée  ou  ratifiée.  —  La  confirmation,  ratification,  ou  exécu- 

n  volontaire  dans  les  formes  et  à  l'époque  déterminée  par 
loi,  emporte  la  renonciation  aux  moyens  et  exceptions 

le  l'on  pouvait  opposer  contre  cet  acte,  sans  préjudice, 

•anmoins,  du  droit  des  tiers. 

Sommaire. 

.  Ce  qu'est  la  confirmation, 
î.  Elle  diftèrc  de  la  reconnaissance. 
5.  Il  ne  s'agit  point  ici  de  la  ratification  prévue  par  l'article  1998. 

Observations, 
k  Suite. 

i.  Quels  engagements  peuvent  être  confirmés. 
J.  Suite.  Obligations  naturelles. 

7.  Origine  des  divers  vices  qui  peuvent  entacher  une  obligation. 
Règle  générale. 

8.  Vices  d'objet  et  de  cause.  Distinction. 

9.  Exemples.  Usure.  Contrat  pignoratif.  Louage  de  services  à  vie. 

0.  Vices  de  forme. 

1.  Distinction  entre  la  confirmation  de  l'acte  et  la  confirmation  de 
l'obligation. 

2.  Il  faut  qu'il  existe  une  obligation. 

3.  Du  défaut  de  signature  de  l'officier  public  ou  de  la  partie. 
f-4.  De  la  preuve  de  l'obligation  confirmée. 

o.  A  quelle  époque  la  confirmation  peut  avoir  lieu  utilement. 

16.  Vices  de  forme,  de  capacité  et  de  consentement. 

17.  Des  actes  des  mineurs.  Confirmation  du  tuteur  ou  curateur. 

18.  Des  actes  des  femmes  mariées.  Confirmation  du  mari.  Si  elle 
oblige  la  femme. 

19.  Vices  d'objet  et  de  cause. 

20.  Vices  d'objet.  Exemples. 

21.  Vices  de  cause.  Modifications  au  contrat  de  mariage. 
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2î.  De  la  confirmation  des  conventions  matrimoniales. 

23.  Suite.  Donation  par  contrat  de  mariage.  Exécution. 

i4.  Traité  intervenu  entre  le  tuteur  et  le  pupille. 

25.  Des  obligations  sans  cause  ou  sur  fausse  cause. 

26.  De  la  lésion. 

27.  Principe  de  la  confirmation. 

28.  Conditions  auxquelles  sont  soumis  les  actes  confirmatifs. 
29  Ils  doivent  en  justifier  par  eux-mêmes.  , 

30.  Ils  peuvent,  au  fond,  être  entachés  de  quelque  vice. 

31.  Quid,  si  l'acte  ne  mentionne  point  le  vice  ou  l'intention  dé 
réparer? 

32.  Tous  moyens  de  preuve  sont  alors  admissibles. 

33.  Quid,  s'il  ne  mentionne  qu'un  seul  vice? 

34.  Quid,  s'il  existe  plusieurs  vices? 
3o.  Suite. 

36.  Connaissance  du  vice.  Distinction  entre  la  partie  et  ses  succe 
seurs.  Article  892. 

37.  Qui  doit  prouver  le  concours  des  conditions  exigées  ou  lei 
défaut? 

38.  Distinction  entre  l'erreur  de  fait  et  l'erreur  de  droit. 

39.  Les  juges  peuvent  apprécier  les  circonstances. 

40.  Pour  confirmer,  il  faut  être  capable  de  s'obliger. 

41.  L'exécution  doit  être  volontaire. 
4'i.  Quand  elle  vaut  confirmation  tacite. 

i'i.  Peu  importe  qu'elle  soit  totale  ou  partielle.  Ses  caractères. 

44.  Ce  qu'elle  comprend. 

45.  De  l'intention  d'exécuter  manifestée  simplement. 

46.  Article  892.  Il  rentre  dans  le  droit  commun.  Quid  pour  la  lésion' 

47.  La  confirmation  expresse  ou  tacite  n'a  pas  besoin  d'acceptation. 

48.  De  la  confirmation  par  acte  testamentaire. 

49.  La  confirmation  expresse  ou  tacite  emporte  renonciation  à  l'ac- 
tion en  nullité. 

50.  Mais  le  confirmant  peut  agir  d'un  autre  chef  ou  en  une  autre 
qualité. 

51.  Ce  que  signifient  ces  mots,  sans  préjudice  du  droit  des  tiers? 
Ancien  droit.  Opinion  des  auteurs.  Distinction  entre  les  nullités 
absolues  et  relatives, 

52.  Distinction  proposée  par  Basnage. 

53.  Autre  distinction  entre  l'hypothèque  et  l'aliénation. 

54.  Questions  particulières.  La  prescription  de  l'action  rétroagit 
envers  tous. 

55.  Ce  qu'on  doit  entendre  ici  par  tiers. 

56.  La  confirmation  n'est  point  un  titre  nouveau.  Conséquences. 

57.  Elle  peut  être  opposée  aux  tiers  qui  ont  contracté  postérieurement. 
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;.  Discussion.  Elle  n'a  pas  d'etfet  rétroactif  envers  les  tiers  qui  ont 
auparavant  acquis  des  droits  dans  le  temps  intermédiaire. 

).  Les  tiers  exercent  l'action  dans  le  temps  fixé  pour  la  prescrip- 
tion. 

).  De  la  ratification  dans  les  termes  de  l'article  19t)8. 

I  De  l'espèce  de  confirmation  résultant  de  l'exception  de  garantie, 

COMMENTAIRE. 


i.  Confirmer  une  obligation,  c'est  littéralement  lui  donner 
Ile  la  force,  soit  qu'il  s'agisse  de  lui  communiquer  une  force 
|)lus  grande  que  celle  qu'elle  avait  déjà,  ou  une  force  nouvelle 
ju'elle  n'avait  pas  encore.  La  confirmation  suppose  ainsi  l'exis- 
jtence  d'une  obligation  qui  n'est  pas  parfaite  sous  le  rapport 
le  la  force  juridique,  puisqu'elle  a  besoin  d'être  fortifiée.  Or, 
îB  défaut  de  force  tient  à  l'existence  de  quelque  vice  dont  elle 
îst  entachée,  soit  dans  la  forme,  soit  au  fond,  et  qui  la  soumet 
!à  une  action  en  nullité  ou  en  rescision.  La  confirmation  d'une 
obligation  est  donc  l'acte  par  lequel  on  elface  ou  l'on  couvre 
les  vices  existants,  de  manière  à  la  rendre  désormais  inatta- 
quable par  voie  de  rescision  ou  de  nullité. 

2.  A  la  différence  des  actes  de  reconnaissance,  qui  ne  sont 
relatifs  qu'aux  moyens  de  prouver  l'existence  d'une  obligation 
antérieure,  les  actes  de  confirmation  se  réfèrent  à  la  valeur  et 
à  l'efficacité  juridiques  de  l'engagement.  Ce  n'est  pas  qu'il  ne 
puissent  eux-mêmes  être  considérés  comme  moyens  de  preuve, 
comme  constituant  des  actes  de  reconnaissance;  mais  alors  ils 
doivent,  comme  tels,  pour  être  réguliers  et  valables,  réunir 
toutes  les  conditions  exigées  par  l'article  1337,  indépendam- 
ment de  celles  que  prescrit  l'article  1338.  Pour  valoir  à  la  fois 
comme  récognitif  et  comme  confirmatif,  le  même  acte  devra 
donc  satisfaire,  en  même  temps,  aux  dispositions  particulières 
qui  lui  sont  applicables  en  l'une  et  l'autre  qualité.  Il  ne  vaudra 
qu'à  l'un  ou  à  l'autre  titre  seulement,  soit  comme  confirma- 
tion, soit  comme  reconnaissance,  suivant  qu'il  réunira  les 
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conditions  voulues  par  l'article  1338,  ou  celles  exigées  par  Yt 
ticle  1337. 

Mais  si  l'acte  de  confirmation  ne  vaut  lui-même,  en  mên 
temps,  comme  acte  de  reconnaissance,  il  est  de  toute  nécessi 
que  l'obligation  à  laquelle  il  s'applique  soit  établie  par  d'à 
très  moyens  de  preuve. 

Les  actes  récognitifs  et  confirmatifs  ont  du  reste  cette  pui 
sance  commune;  ils  sont  également  interruptifs  de  la  pre 
cription. 

Par  elle-même,  la  confirmation  ne  contient  qu'une  renoi 
dation  au  droit  de  se  prévaloir  des  vices  dont  l'obligatio 
était  entachée,  et  qui  la  soumettaient  à  une  action  en  nullit 
ou  en  rescision.  Elle  ne  renferme  aucune  espèce  de  novation 
mais  elle  peut  venir  accessoirement  à  une  novation  propn 
ment  dite. 

3.  La  confirmation  dont  s'occupe  l'article  1338  suppose  ([u 
celui  qui  confirme  a  été  personnellement  partie  dans  robliirn 
tion,  ou  y  a  été  représenté  par  ses  auteurs.  Il  ne  faut  donc  pa 
la  confondre  avec  la  ratification  des  engagements  contraclr 
au  nom.  d'un  tiers,  sans  pouvoir  ni  mandat  régulier.  Il  estvra 
que  notre  article  parle  d'acte  de  confirmation  ou  ratification 
et  que  ce  dernier  mot  s'applique  spécialement  à  l'approbatior 
qu'un  tiers  donne  aux  engagements  pris,  en  son  nom,  par  iir 
autre  qui  n'avait  ni  mandat  ni  pouvoir.  Mais  on  ne  doit  pas  \ 
attacher  ici  cette  signification  rigoureuse.  Cette  expression 
est,  en  effet,  considérée,  dans  notre  article,  comme  synonyme! 
de  celle  de  confirmation.  Cette  interprétation  résulte  de  son 
texte  même,  puisqu'il  applique  la  confirmation  ou  ratification 
à  une  obligation  contre  laquelle  la  loi  admet  l'action  en  nullité 
ou  en  rescision.  Or,  on  ne  peut  dire  qu'on  a  une  action  en 
nullité  ou  en  rescision  contre  d'autres  obligations  que  celles 
où  l'on  a  été  personnellement  partie,  ou  représenté  par  ses 
auteurs.  Alors,  au  contraire,  qu'il  s'agit  d'engagements  con- 
tractés par  un  tiers,  sans  pouvoir  ni  mandat,  celui  au  nom 
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dijuel  ils  ont  été  pris  n'a  qu'à  les  repousser  comme  res  inter 
(j,s  acta,  sans  qu'il  ait  à  exercer,  pour  en  être  délié,  aucune 
a<  on  en  nullité  ou  en  rescision  proprement  dite. 

,'article  1338  est  donc  inapplicable  aux  ratifications  qui 
|i  vent  être  données  à  ces  engagements.  Elles  sont  régies 
(■  Jusivement  par  les  dispositions  de  l'article  1998(1),  d'après 
i.  uel  le  mandant  n'est  tenu  de  ce  qui  a  pu  être  fait,  au  delà 
(  mandat,  qu'autant  qu'il  l'a  ratifié  expressément  ou  lacite- 
1  nt.  Cette  espèce  d'approbation  ou  de  confirmation,  qui  est 
1  ratification  proprement  dite,  n'a,  sous  ce  rapport,  rien  de 
f  nmun  avec  la  confirmation  dont  nous  nous  occupons  ici. 
.  )rs  que  celle-ci  est  soumise  à  certaines  conditions  de  forme, 
(  le-là  n'est  assujettie  à  aucune  espèce  de  formalités.  Soit 
('elle  résulte  d'actes,  d'écrits  quelconques  ou  de  faits,  il 
:,lil  qu'il  en  résulte  clairement  et  nécessairement  la  preuve 
(  e  le  tiers  au  nom  duquel  l'engagement  a  été  pris  sans 
iindat  et  sans  pouvoir,  a  eu  l'intention  de  se  l'approprier 


<  (le  l'accepter,  comme  s'il  l'avait  consenti  et  souscrit  lui- 
i 'uie. 

Celte  confirmation,  expresse  ou  tacite,  couvre  toutes  les 
i  épularités  résultant  du  défaut  ou  de  l'excès  de  mandat  et  de 
avoir.  Tant  qu'elle  n'est  pas  rescindée  ou  annulée  pour  un 
)tif  quelconque,  elle  tient  lieu  de  pouvoir  et  de  mandat, 
'ihalnlio  mandaio  œquiparatur ;  et  celui  qui  l'a  donnée  ne 
ut  plus  attaquer  l'acte,  en  prétendant  qu'il  a  été  fait  par  un 
jrs  sans  pouvoir  ni  qualité. 

■Mais  si,  indépendamment  du  vice  résultant  de  l'excès  ou  du 
(faut  de  pouvoir,  l'acte  était  infecté  d'un  autre  vice,  ce  vice 
! 

;i)  TouLLiEB,  t.  8,  n"  491.  —  Zachari.e,  t.  2,  p.  451,  n"=  3, 
édit.,  et  t.  4,  p.  261,  n'^  4,  4«  édit.  —  Duranton,  l.  \3,  n"  2G5. 
Troplong,  Mandat,  n°  608.  —  Favard,  Rép.,  v*'  Acte  récognit. 
conf..  scct.  2,  n°  1,  —  Cass.,  25  dcc.  1815.  Sirey,  16,  1,  243.  — 
rdcaux,  8  août  1s70.  Sihey,  71,  2,  10.  —  Cass.,  l''  juin  1880. 
u:y,  80,  I,  405.—  Il  novembre  1879.  Sirey,  81,1  16o.—  13  juii) 
83.  Sirey,  84,  1,  184. 
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ne  poLiiTaitêtre  réparé  qu'au  nioveii  dune  confirmation  donn 
dans  les  termes  de  l'article  1338  (1). 

La  contirmalion  de  cet  article  et  la  ratification  de  l'arti» 
4998  ont,  toutefois,  ces  deux  points  communs;  c'est  qu'ell 
ont,  Tune  et  l'autre,  pour  objet  de  conférer  à  l'acte  une  pi 
grande  force  obligatoire,  et  qu'elles  produisent  également  d 
efïels  rétroactifs  entre  les  parties,  sans  que,  néanmoins,  j, 
aient  lieu  au  préjudice  des  tiers,  ainsi  que  nous  l'expliquera 
plus  loin. 

4.  Ces  premières  explications  données,  voyons  quelles  ob 
gâtions  sont  susceptibles  de  confirmation,  soit  qu'il  s'agis 
seulement  de  la  confirmation  de  larticle  1338,  ou,  en  outr 
de  la  ratification  de  l'article  1998.  Car  les  principes  que  non 
allons  développer  sont  communs  à  l'un  et  à  l'autre  cas;  et 
une  obligation  n'était  pas  en  elle-même  susceptible  de  confia 
mation,  elle  ne  pourrait  être  ratifiée  ou  le  serait  vainemeu 
Du  moment,  en  effet,  que  l'on  considère  l'engagement  en  se 
le  point  de  vue  où  l'on  se  trouve  placé  est  le  même,  soit  qui 
s'agisse  d'une  obligation  où  celui  qui  confirme  a  été  partie  p{ 
soi  ou  par  ses  auteurs,  ou  bien  d'une  obligation  contractée  e 
son  nom  par  un  tiers  sans  pouvoir  ni  mandat.  Seulement,  dai 
ce  dernier  cas,  la  ratification  précède  ou  est  censée  précéder  1 
confirmation,  puisque,  avant  de  réparer  les  vices  dont  l'obi 
gation  est  atteinte  au  fond  et  en  elle-même,  il  faut  commence 
par  se  l'approprier.  Mais  on  peut,  sansaucun  doute,  ratifier  ( 
confirmer  par  le  même  acte,  et  purger  ainsi  les  vices  de  diff^ 
rente  espèce  qui  affectent  l'obligation. 

Tel  acte  vaut  comme  ratification  dans  le  sens  de  l'ai 
ticle  1998,  qui  est  insuffisant  pour  valoir  comme  confirmatioi 
dans  le  sens  de  l'article  1338.  Après  avoir  ratifié  l'acte  où  Toi 
n'a  pas  été  partie,  on  peut  être  encore  dans  le  cas  de  le  con 
firmer  à  raison  des  vices  dontil  est  atteint;  et,sicettepremièr( 

(I)  lUiiîANTON,  l.  I;î,  n"  ^GG. 
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rification  a  ses  conditions  propres,  la  confirmation,  qui  la 
s  t,  a  aussi  les  siennes.  Alors  revient  la  question  de  savoir 
s  engagement  qui  a  été  ratifié  est  susceptible  de  confirma- 
ta.  Car,  de  ce  qu'on  l'a  accepté,  de  ce  qu'on  se  l'est  appro- 
I  é.  comme  si  on  l'avait  souscrit  et  consenti  soi-même,  il  ne 
.'  iisuit  pas  que  ces  vices  intrinsèques  soient  réparés.  On  est 
.'  ilement  entré  dans  un  cas  de  confirmation  proprement  dite, 
I lacté  en  est  lui-même  susceptible. 

.ï.  Toute  confirmation  ou  ratification  présuppose  l'existence 

in  engagement,  mais  suppose,  en  même  temps,  qu'il  n'a 

s  une  pleine  force  juridique  contre  celui  envers  lequel  le 

étendu  créancier  veut  en  poursuivre  l'exécution.  Il  faut  donc, 

ant  tout,  qu'un  engagementexiste,  auquel  puisse  s'appliquer, 

gulièrement,  l'acte  de  confirmation  ou  de  ratification.  S'il 

en  existe  aucun,  ou  s'il  est  réputé  inexistant,  toute  confirma- 

,on  est  impossible,  puisqu'elle  manque  d'assiette.  On  nesau- 

lit,  en  effet,  confirmer  le  néant.  Telles  sont  les  conventions 

dles  sans  intention  de  s'obliger,  par  forme  de  plaisanterie, 

icandi  causa,  ou  avec  un  enfant,  un  fou,  soit  lorsqu'il  n'y  a 

as  accord  de  volontés  entre  les  parties,  ou  lorsque  le  prédécès 

e  l'une  d'elles,  avant  l'acceptation  de  l'autre,  a  prévenu  et 

mpêché  toute  formation  du  contrat  (1). 

G.  Mais  il  ne  suffit  pas  qu'une  obligation  existe;  il  faut,  en 
iiilre,  qu'elle  puisse  obtenir,  au  moyen  de  la  confirmation  ou 
alification,  toute  la  force  d'une  obligation  civile,  juridique- 
inent  parfaite.  Ainsi,  on  ne  peut  confirmer  les  simples  obliga- 
ions  naturelles,  bien  qu'elles  puissent  faire  l'objet  d'une 
lovation,  en  devenant  la  cause  d'une  obligation  civile  (2). 
C'est  surtout  dans  son  application  aux  obligations  de  cette 
espèce  que  la  maxime,  qui  confirmât  nihil  dal,  offre  un  carac- 
tère plus  sensible  de  vérité. 


(i)  Cass.,  13  nov.  1849.  Siuey,  49,  1,  753. 
(2)  Vov.  art.  1271,  n»  10. 
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Une  conlirnialion  pure  el  simple  n'ajouterait  donc  rien 
l'obligation  simplement  naturelle,  et  ne  la  relèverait  pas 
son  inefficacité.  Cette  impuissance  de  l'acte  confirmatif  est 
vraie,  que  même  l'exécution  partielle  d'une  obligation  nat 
relie  ne  la  convertit  pas  en  une  obligation  civile,  el  que  cet 
exécution,  bien  qu'en  général  elle  vaille  confirmation,  emp 
che,  tout  au  plus,  le  débiteur  de  répéter,  comme  indu,  ' 
qu'il  a  payé,  sans  autoriser  le  créancier  à  réclamer,  par  l 
voies  de  droit,  le  payement  du  surplus  que  son  adversaire  e 
toujours  en  droit  de  lui  refuser  (1). 

Si  l'obligation  naturelle  avait  été,  par  l'efTet  d'une  novatio 
régulière,  convertie  en  une  obligation  civile,  elle  vaudra 
alors  en  cette  dernière  qualité.  Mais  son  efficacité  juridi([u 
résulterait  de  la  novation  seule,  et  non  d'une  prétendue  confn 
mation.  Si,  indépendamment  du  caractère  de  l'obligatio 
naturelle  qui  lui  a  servi  de  principe,  l'acte  de  novation  étai 
lui-même  entaché  de  quelque  vice  qui  le  soumît  à  une  actio 
en  nullité  ou  en  rescision,  il  serait  alors,  comme  tout  autre 
susceptible  de  confirmation  ou  de  ratification. 

7.  Les  vices  dont  une  obligation  peut  être  entachée  au  fom 
se  rapportent  à  quatre  origines  différentes.  Il  y  a  les  vices  d( 
consentement,  de  capacité,  d'objet  et  de  cause.  Nous  allom 
les  examiner  successivement,  et  voir  quels  sont  ceux  qui  m 
peuvent  être  réparés  par  aucun  acte  de  confirmation  ou  de 
ratification. 

Nous  posons,  tout  d'abord,  cette  règle  générale;  c'est  que 
toutes  obhgalions  contre  lesquelles  la  loi  admet  une  action 
en  nullité  eu  en  rescision,  peuvent  être  indistinctement  confir 
mées,  soit  que  le  vice  tienne  au  fond  ou  à  la  forme,  soit  que 
la  nullité  soit  relative  ou  absolue,  d'intérêt  privé  ou  d'ordre 
et  d'intérêt  publics.  Les  explications  dans  lesquelles  nous 

(I)  Zachari.e,  l.  "2,  p.  239  et  4bl,  1'''=  édil.,  et  t.  4,  p.  9,  et  p.  2iJ3, 
4*  édil.  —  Contra,  Tocllier,  t.  6,  n"  391.  —  M.\rcadé,  arU  1338, 
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ons  entrer  serviront  de  développement  et  de  confirmation 
'l*P  cette  règle,  même  sur  les  points  où  nous  aurons  à  signaler 
laines  exceptions. 

Les  vices  de  consentement,  tels  que  l'erreur,  la  violence,  le 
1;  ceux  de  capacité,  tels  que  le  mariage,  la  minorité,  Tin- 
diction,  produisent  une  nullité  relative,  qui  ne  peut  être 
)posée  que  par  celui  de  la  part  duquel  ces  vices  existent.  Ils 
îuvent  incontestablement  être  réparés  au  moyen  d'un  acte 
ftfc  confirmation. 

M  8.  Quant  aux  vices  concernant  l'objet  qui  fait  la  matière  de 
obligation,  comme  ils  se  rattachent,  quels  qu'ils  soient,  à 
indisponibilité  de  la  chose,  aussi  longtemps  que  cette  indis- 
tonibilité  dure,  ils  ne  peuvent  être  régulièrement  etîacés. 
Il  en  est  de  même  des  vices  de  cause  qui  entachent  l'obli- 
tion,  soit  parce  qu'elle  est  contraire  aux  bonnes  mœurs,  à 
ordre  public  ou  aux  prohibitions  de  la  loi.  Comme  la  nullité 
iont  robhgation  est  frappée  se  fonde  sur  des  motifs  d'intérêt 
énéral,  tant  que  ces  motifs  subsistent,  l'engagement  ne  peut 
tre  valablement  confirmé  par  aucune  des  parties.  Le  même 
ace  qui  l'infecte  se  communiquerait,  à  l'instant  même,  à  l'acte 
le  confirmation  (I). 
Alors  donc  que  le  vice  est  perpétuel,  la  nullité  résiste  à  toute 
onfirmalion,  et  les  bonnes  mœurs,  l'ordre  public,   la  loi, 
léclament  incessamment  contre  tous  actes  par  lesquels  les  par- 
lies  prétendraient  donner  à  leur  engagement  une  validité  que 
rillégitimité  de  sa  cause  ne  comporte  pas. 

Mais  on  comprend  que  nous  n'entendons  point  parler  ici  des 
autres  vices  résultant  seulement  de  la  fausseté  de  la  cause  ou 
de  son  défaut.  Rien  ne  s'oppose,  en  effet,  dans  ce  cas,  à  ce  que 
Tacte  soit  valablement  confirmé  ou  ratifié.  L'action  en  nulhté 
à  laquelle  donnent  lieu  ces  vices  de  cause  peut  être  couverte, 


{{)  TouLUVR.   t.  7,  n"  :i6l.    ol  t.   8.   n"  Si:;.  —   Zacharlk,  I.  i, 
.  i:;:^.  I'''  (^<lit..  ot  I.  I.  1).  ^2i''3,  4    criil.  —  Durantox.  i.  !3,  ii"  271. 
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comme  clans  les  cas  ordinaires.  La  cause  même  de  la  confc^p^'- 
mation  ou  de  la  ratification  supplée  la  cause  de  Tacte  auquj|(l»[' 
elles  s'appliquent,  et  elles  emportent  ainsi  renonciation  à 
prévaloir  des  vices  dont  cet  acte  était  entaché.  Il  en  sera  c 
même  en  cas  d'exécution  volontaire  avec  connaissance,  ton 
voie  de  répétition  de  l'indu  se  trouvant  dès  lors  fermée  (1, 
Aussi,  n'y  a-t-il  que  la  cause  illicite  qui  fasse  obstacle  aux  act 
de  confirmation  expresse  ou  tacite. 

9.  Tel  est  l'engagement  de  payer  des  intérêts  usuraires(| 
Telle  est  la  convention  par  laquelle  le  créancier  serait  autd' 
risé  à  disposer  du  gage  sans  les  formalités  prescrites  (207§! 
ou  devrait  devenir  propriétaire  de  la  chose  donnée  en  a 
chrèse,  par  le  seul  défaut  de  payement  au  terme  conve^ii 
(2088). 

Si  ce  contrat  exorbitant  d'antichrèse  avait  été,  en  fraud 
de  la  loi,  déguisé  sous  les  apparences  d'un  contrat  pigno 
ratif,  les  actes  de  confirmation  intervenus  sur  ce  contrat  n'au 
raient  pas  plus  d'efficacité.  Le  vice  de  la  cause  ne  serait  pas 
purgé.  Les  juges  pourraient  seulement  s'autoriser  de  l'exis- 
tence d'actes  confirmatifs,  pour  reconnaître  que  le  contrat, 
argué  de  simulation  et  de  fraude,  constitue,  au  contraire,  ur 
acte  sincère  de  vente,  sous  faculté  de  rachat,  et  avec  relocatior 
au  profit  du  vendeur.  Ce  n'est  donc  pas  qu'il  y  ait  confirma- 
tion ;  car  le  vice  qui  entache  l'acte  a  une  cause  perpétuelle  qui 
s'y  oppose  ;  mais  l'acte  prétendu  confirmatif  peut  être  apprécié 
sous  le  rapport  de  la  sincérité  et  de  la  bonne  foi  du  contrat.^ 
Si,  nonobstant  tout  acte  de  confirmation,  il  est  prouvé  quel 
l'acte  d'aliénation  constitue  un  contrat  pignoratif,  réellement 
fait  en  fraude  des  prohibitions  de  la  loi,  il  reste  encore  soumis 
à  l'action  en  nullité,  comme  le  serait  la  clause  interdite  par 
l'article  2088.  La  confirmation,  loin  de  couvrir  le  vice,  ne  fait 


(1)  Toi'LLiER,  t.  0,  n"  180. 

("2)  Cass.,  "22  juin  1830.  Sirey,  30,  1,  409.  —  3l  déc.  1833.  Sirey, 
34,  1,  104.  —  Limoges,  22  juillet  1873.  Sirey,  73,  2,  180. 
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•si  que  le  perpétuer,  et  le  seul  moyen  d'assurer  la  transmis- 
de  la  propriété  dans  les  termes  du  contrat,  c'est,  non  pas 
[tenter  une  confirmation  impossible,  mais  de  refaire  entiè- 
Inent  la  convention. 

jCS  actes  de  confirmation  ou  d'exécution  volontaire  qui  en 
ment  lieu  peuvent  eux-mêmes,  suivant  les  circonstances, 
lloir  alors  comme  emportant  une  véritable  novation  par 
Ipport  au  contrat  primitif.  Car  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le 
biteur  aliène,  au  profit  de  son  créancier,  par  un  acte  régu- 
Ir  et  valable,  la  chose  qu'il  lui  a  remise  en  nantissement. 
N'est  jamais  non  plus  susceptible  de  confirmation,  l'acte  de 
uage  par  lequel  une  personne  aurait  engagé  à  vie  ses  ser- 
(ces,  contrairement  aux  prohibitions  de  l'arlicle  1780.  Mais 
est  inutile  de  citer  de  plus  nombreux  exemples  sur  un  point 
issi  incontestable,  et  qui  se  rattache  d'ailleurs  à  la  question 
le  savoir  à  quelle  époque  un  acte  peut  être  régulièrement  con- 
frmé,  question  que  nous  examinerons  bientôt. 

40.  Les  vices  dont  nous  venons  de  parler  sont  intrinsèques, 
'nhérents  à  1  obligation  elle-même.  Mais  il  en  est  d'autres  qui 
ui  sont  extrinsèques.  Ce  sont  ceux  qui  se  réfèrent  à  l'acte 
'lestiné  à  la  constater,  à  en  établir  la  preuve. 

Il  n'y  a  pas  de  doute  que  ces  vices  ne  puissent  eux-mêmes 
fetre  couverts  et  purgés  par  un  acte  de  confirmation.  Si  l'ar- 
ticle 1338,  en  parlant  seulement  des  actions  en  nullité  ou  en 
rescision,  semble  s'occuper  exclusivement  des  vices  intrinsè- 
ques de  l'obligation,  il  doit  cependant  être  entendu  dans  un 
sens  plus  large.  Il  suffit,  en  effet,  de  le  rapprocher  de  l'article 
;  1340  pour  être  convaincu  qu'il  s'applique  également  aux  vices 
extrinsèques,  inhérents  à  l'acte  destiné  à  fournir  la  preuve  de 
l'obhgation,  et  que  la  confirmation  emporte  indistinctement 
renonciation  à  opposer,  soit  les  vices  de  forme,  soit  tout  autre 
exception.  Si  l'on  donnait  à  ses  dispositions  l'interprétation 
étroite  que  nous  repoussons,  on  ne  comprendrait  pas  comment 
les  actes  de  confirmation  auraient  plus  de  portée,  à  l'égard  des 
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donations,  pour  lesquelles  cependant  le  législateur  s'est  mo 
trê  plus  sévère,  puisqu'elles  ne  peuvent  être  efficacement  co 
firmées  et  ratifiées  que  par  les  héritiers  ou  ayants-cause  ( 
donateur.  Enfin,  l'article  132?)  ne  fait  qu'appliquer  à  un  cfîP' 
spécial  les  dispositions  générales  de  l'article  1338. 


11.  Mais  il  importe,  avant  tout,  de  distinguer  la  confirmalic 
qui  s'applique  aux  vices  de  l'acte  de  celle  qui  se  rapporte  at 
vices  de  l'obligation.  L'acte  considéré  comme  moyen  de  pred 
est,  en  effet,  tout  différent  de  l'engagement  ;  il  peut  être  validi 
tandis,  au  contraire,  que  le  contrat  est  sujet  à  rescision  ou 


0.^: 
|»'l' 


nullité;  être  nul  et  irrégulier,  tandis  que  l'engagement  eîT^ 
régulier  et  valable.  Confirmer  l'acte  quant  à  la  forme^  ce  n'el 
donc  pas  confirmer  l'obligation  quant  au  fond  ;  mais  alors  qu'   ' 
l'on  confirme  expressément  ou  tacitement  l'obligation,  o: 
renonce,  par  cela  même,  à  faire  valoir  les  vice  de  l'acte  (1). 

Cette  distinction  entre  l'acte  et  l'obligation  va  nous  servi 
encore  à  résoudre  plusieurs  questions  délicates,  relatives  a 
point  de  savoir  quand  et  comment  les  vices  de  l'acte  sont  sus 
ceptibles  de  confirmation  et  de  ratification.  Il  est  une  vériti 
simple  et  générale  qui  les  domine  toutes;  c'est  qu'on  ne  peu 
confirmer  ou  ratifier  que  ce  qui  a  une  existence  réelle,  quoi 
que  le  fait  juridique  auquel  s'applique  la  confirmation  manque 
à  raison  d'un  vice  quelconque,  de  toute  la  force  nécessaire.  I 
faut  donc  qu'un  engagement  existe  au  fond,  pour  qu'on  puisse 
quant  à  la  forme,  faire  un  acte  efficace  de  confirmation.  Car. 
vainement  on  confirmerait  l'acte,  s'il  n'existait  aucun  engage 
ment  qui  pût  acquérir,  par  ce  moyen,  la  force  dont  il  était 
auparavant  destitué.  La  confirmation  peut  bien  suppléer  la 
force  juridique,  mais  elle  ne  saurait  suppléer  l'existence  même 
d'un  engagement;  ou  bien,  si  elle  produisait  cet  effet,  ce  ne 
serait  plus  une  confirmation  proprement  dite,  mais  une  véri 
table  création  d'engagement  jusque-là  inexistant.  Les  condi- 


[S]  ToLi.LiEB,  t.  8,  n"  492. 
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)ns  d'existence  de  ce  dernier  fait  nont  rien  de  commun  avec 
5  règles  de  la  confirmation.  Autre  cliose,  en  effet,  contracter 
il  principe  une  obligation  nouvelle,  autre  chose  en  confirmer 
le  préexistante. 

Lorsqu'il  s'agit  de  confirmer  un  acte,  quant  à  sa  forme,  il 

[ut  donc  que,  nonobstant  son  invalidité  et  son  irrégularité 

i)r(Amme  moyen  de  preuve,  il  existe,  au  fond,  une  obligation  qui 

Aiten  elle-même  susceptible  de  confirmation  et  de  ratification. 

vji,  néanmoins,  il  est  établi,  quels  que  soient  les  vices  dont 

cte  est  entaché,  qu'il  existe  une  obligation  qui  puisse  être 

bnfirmée,  l'acte  peut  alors  l'être  valablement.  Mais  comme  il 

st  supposé  irrégulier,  et  qu'à  raison  de  son  irrégularité  il  ne 

lit  pas  une  foi  complète,  il  y  a  nécessité  d'établir  la  preuve  de 

obligation  à  l'aide  d'autres  éléments.  La  confirmation  con- 

ourra,  dès  lors,  elle-même,  comme  en  étant  inséparable,  à 

tablir  l'existence  de  l'engagement  au  fond.  Mais  ce  n'est  pas 

à  confirmer  une  obligation  inexistante;  c'est  seulement  con- 

irmer  une  obligation  dont  il  n'existait  pas  auparavant  une 

)reuve  régulière  et  parfaite,  ou  plutôt  confirmer  simplement 

acte  destiné  à  fournir  la  preuve  de  son  existence. 


i2.  Mais,  pourvu  qu'il  existe  en  réalité  une  obligation, 
peu  importe  la  nature  du  vice  dont  l'acte  public  ou  privé  est 
itteint.  Soit  que  ce  vice  consiste  dans  l'omission  de  l'une  des 
formalités  prescrites  à  peine  de  nullité,  ou  même  dans  l'omis- 
sion la  plus  grave  de  toutes,  dans  le  défaut  de  signature  de 
l'officier  public  ou  des  parties  contractantes,  l'acte  peut  tou- 
jours être  confirmé. 

Cependant,  par  suite  d'une  confusion  qu'il  importe  de  dissi- 
per, on  a  souvent  considéré  comme  n'existant  point,  et  comme 
n'étant  point,  par  suite,  susceptibles  de  confirmation  ni  de 
ratification,  certains  engagements  qui  étaient  relatés,  soit  dans 
des  actes  publics  nuls  pour  omission  de  la  signature  du 
notaire,  et  d'ailleurs  inefficaces  comme  actes  sous  signature 
privée  à  défaut  de  la  signature  de  l'obligé,  soit  dans  des  actes 
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SOUS  signature  privée  nuls  pour  inobservalion  des  formalit 
prescrites,  ou  même  pour  défaut  de  signature  des  parlii 
obligées  ou  de  l'une  d'elles.  Ce  système  a  été  présenté  pi  ii^'* 
M.  Merlin  (1),  adopté  par  la  Cour  de  cassation  (â),  vivemei 
critiqué  par  M.  Touiller  (3),  et  rétracté  plus  tard  par  M.  Merlfitf' 
lui-même  (4). 

Ce  n'est  pas  que  nous  adoptions  les  raisons  sur  lesquelli 
ces  auteurs  se  sont  fondés  pour  admettre  que,  dans  le  cas  qii 
nous  supposons,  l'obligation  peut  être  efficacement  confirméil 
Ils  parlent,  en  effet,  de  ce  principe  faux  de  tous  points,  quel'ol 
peut  valablement  confirmer  une  obligation  réellement  inexiili' 
tante.  Peut-être  encore  cette  opinion  n'est  elle-même  qu 
le  résultat  d'une  confusion  dans  les  termes.  Veut-on  dire  qui 
les  obligations  dont  la  loi  ne  reconnaît  point  l'existence, 
défaut  d'une  preuve  régulière,  sont  néanmoins  susceptible 
de  confirmation  ?  D'accord  ;  c'est  précisément  ce  que  nous  von 
Ions  établir  ici.  Mais  prétend-on,  au  contraire,  que  l'on  peu 
utilement  et  régulièrement  confirmer  des  obbgations  qui,  e) 
réalité,  n'existent  point,  soit  parce  qu'elles  n'ont  aucune  exis 
tence  aux  yeux  de  la  loi,  soit  parce  qu'elles  manquent  de 
conditions  essentielles  à  la  forme  même  des  conventions,  telles 
que  l'accord  des  parties  et  l'intention  de  s'obliger,  alors,  nous 
sommes  obligé  de  repousser  une  opinion  qui  nous  semble  coa- 
traire  aux  principes  de  la  confirmation  (5). 

Quelle  que  soit,  en  effet,  l'irrégularité  de  l'acte  public  od 
privé  destiné  à  constater  la  convention,  il  ne  s'ensuit  pas  tou- 
jours que  l'obligation  n'existe  point  réellement,  et  qu'elle  doive 
être  réputée  inexistante.  L'insuffisance  de  la  preuve  ne  signifie: 


(1)  Rép.,v°  Ratification,  n°  9. 

(2)  27  mars  1812.  Sibey,  12,  1,  3G9. 

(3)  T.  6,  n"  180,  et  t.  8,  n"  518. 

(4)  Quest.,  V  Ratification,  §  5,  n»  3. 

(5)  Voy.  Conf.,  Locré,  t.  12,  p.  28i,  32},  58S.  —  Zacharle,  l.  2, 
p.  451,  \'^  édit.,  et  t.  A,  p.  262,  n'"  8,  i'  cdit.  —  Duranton,  t.  13, 
n"  271. 
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S  l'inexistence  du  contrat.  Dans  le  cas  même  où  l'acte  n'est 
[int  signé  des  parties  ou  de  l'une  d'elles,  ce  défaut  de  signa- 
Ire,  bien  qu'il  entraîne  la  nullité  de  l'acte  comme  élément  de 
reuve,  n'a  point  cependant,  indistinctement,  pour  consé- 
jience  de  faire  réputer  l'obligation  inexistante.  Loin  de  là, 
[le  peut,  malgré  l'insuffisance  ou  l'absence  complète  de  la 
'Cuve,  avoir  au  fond  une  existence  très  réelle.  Elle  est  ine- 
[stante  aux  yeux  de  la  loi,  en  ce  ^ens  seulement  que  son 
jsistence  n'est  pas  légalement  justifiée. 

Il  faut  donc  toujours  en  revenir  à  cette  règle  essentielle  : 
llxiste-il,  oui  ou  non,  en  réalité,  un  engagement,  et  cet  enga- 
fement  est-il  en  lui-même  susceptible  de  confirmation?  Dès 
)rs,  une  distinction  devient  nécessaire,  en  fait,  dans  l'appré- 
liation  de  l'acte.  Le  défaut  de  signature  de  l'officier  public  ou 
(les  parties  contractantes,  est-il  simplement  le  résultat  de  la 
légligence,  de  l'ignorance  ou  de  f  impuissance  de  ceux  qui 
levaient  le  signer?  Dans  ce  cas,  malgré  la  nullité  de  l'acte, 
['obligation  qui  y  est  relatée  n'en  existe  pas  moins,  pourvu 
bu'elle  réunisse,  d'ailleurs,  toutes  les  conditions  intrinsèques 
psentielles  à  son  existence.  11  résultera  seulement  de  l'irré- 
kularité  du  titre  qu'il  ne  formera  pas  une  preuve  légale  et 
(complète  de  l'obligation.  Mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  cette  obli- 
(gation,  qui  a  une  existence  réelle,  ne  puisse  être  régulière- 
ment confirmée  et  ratifiée  (1),  soit  qu'il  s'agisse,  par  exemple, 
d'une  transaction  par  acte  sous  seing-privé  (2),  ou  d'un  acte 
déchange  par  acte  public,  alors  que  les  circonstances  de  la 
cause  ne  permettent  pas  de  douter  que  la  convention  n'ait  été 
arrêtée  et  consommée  (3). 

13.  Mais,  le  plus  souvent,  le  défaut  de  signature,  soit  de 
l'officier  public,  soit  des  parties  contractantes,  réagira  sur 
l'existence  même  de  l'engagement.  Ainsi,  lorsqu'une  partie 

(1)  Zachaui.*;,  ibld. 

(2)  Cass.,  19  déc.  I8Î0.  Sirey,  22,  1,  198. 
(3^  Pau,  17  déc.  1821.  Sirey,  22,  2,  1-i*i. 
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refuse  de  signer  Tactc  qui  doit  établir  la  preuve  de  la  conYe! 
tion  qu'elle  est  sur  le  point  de  conclure,  ce  refus  de  signatu.1 
équivaut  à  un  refus  de  consentement.  Dès  lors,  il  n'y  a  pi 
convention,  et  aucune  obligation  n'existe  qui  soit  susceplibf '. 
de  confirmation  ou  de  ratification.  La  jurisprudence  en  offj 
de  très  nombreux  exemples,  qui  viennent  eux-mêmes  confi 
mer  la  distinction  que  nous  proposons.  Dans  les  diver» 
espèces  où  les  Cours  ont  refusé  d'admettre  comme  efficaces 
valables  les  actes  prétendus  de  confirmation,  i!  n'y  avait  poir 
de  convention  définitivement  arrêtée,  conséquemment  poii 
d'obligation  existante.  Les  arrêts  prennent  soin  de  le  cons' 
tater;  car  cette  constatation  en  fait  est  leur  justification  e 
droit.  Ainsi,  lorsqu'ils  repoussent  les  actes  de  confirmation 
qui  résultent  au  surplus,  le  plus  souvent,  d'une  exécutioi 
volontaire,  soit  qu'il  s'agisse  d'actes  publics  ou  privés,  aux 
quels  il  manque  la  signature  du  notaire,  soit  de  quelques-une 
ou  de  l'une  seulement  des  parties,  ils  énoncent  que,  jusqu'au 
perfection  de   l'acte,  les  contractants  ont   pu  changer  d( 
volonté  (1);  que  l'acte,  se  trouvant  aux  termes  d'un  simple 
projet,  n'était  pas  obligatoire  (2);  que  son  imperfection  le 
range  dans  les  termes  d'un  simple  projet,  qui  n'a  rien  dç 
définitif  à  l'égard  de  chacune  des  parties  (3);  qu'on  ne  pro-; 
duit  qu'un  acte  informe,  duquel  il  ne  résulte  aucune  obliga-. 
tion;  que,  sous  prétexte  de  confirmation,  on  créerait  un  titre 
exécutoire  (4);  qu'il  n'y  avait  plus  de  vente,  et  qu'un  nouvel 
accord  était  nécessaire  (5)  ;  que  l'acte  ne  présente  qu'un  pro- 
jet de  partage  resté  imparfait  et  sans  force...  ;  qu'on  ne  ratifie 
pas  un  partage  qui  n'existe  pas  (6);  que  l'acte  est  relaté  dans 
une  minute  informe;  qu'il  n'a  jamais  revêtu  le  caractère  d'acte 


(0  Bourges,  27  avril  1823.  Siuey,  24,  2,  34. 

(2)  Toulouse,  18  janv.  1828.  Sirky.  29,  2,  i33. 

(3)  Gr^înoblc,  13  nov.  1834.  Sirky,  3S,  2,  188. 

(4)  Bourges,  24  fév.  183*.  Sirey,  32,  2,  539. 

(5)  Cass.,  26  juillet  1832.  Sirey,  32,  1,  î9-2. 
(6;  Cass.,  6  juillet  183fi.  Sirey,  36.  î,  876. 
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S  S  signature  privée,  et  que,  par  suite,  il  na  pu  produire 
Il  effets  attaciiés  à  ce  titre  (1), 

^imperfection  et  l'irrégularité  de  l'acte  fournissent  ainsi 
1  premiers  indices  de  l'inexistence  de  la  convention.  Mais 
I  parties  ont  toujours  le  droit  de  prouver  que,  quelque  soit 
1  la(  informe  de  leur  titre,  il  existait  bien  réellement  une  con- 
vUion  qui  pouvait  être  et  a  été  confirmée.  Alors  se  présente 
M'  questio  1  préalable  de  preuve;  car,  avant  de  parler  de 
niirmation,  il  faut  commencer  par  prouver  l'engagement 
,  quel  on  prélenil  l'appliquer.  Or,  cette  preuve  ne  pouvant 
sulter  du  litre  que  nous  supposons  irrégulier  et  informe,  on 
lit  la  puiser  dans  des  éléments  étrangers  et  extérieurs  à  cet 
U\  Autrement,  on  se  trouverait  enfermé  dans  une  sorte  de 
rcle  vicieux,  puisqu'on  ferait  valoir  l'acte  prétendu  de  con- 
mation,  au  moyen  de  l'obligation  soi-disant  préexistante,  en 
ème  temps  qu'on  ferait  valoir  cette  obligation  parla  confir- 
ation  ou  l'exécution  volontaire,  sans  autrement  prouver 
iine  indépendamment  et  séparément  de  l'autre. 

•I  i  Quant  aux  moyens  de  preuve  admissibles  pour  établir 
existence  de  l'obligation  que  la  confirmation  présuppose,  ce 

)[il  ceux  qui,  abstraction  faite  de  l'acte  réputé  sans  force  pro- 
aiiir,  seraient  admissibles  d'après  les  principes  ordinaires  du 
loil.  Il  faudra  donc,  suivant  la  nature  et  l'importance  de  l'en- 
a,u<'ment  allégué  et  prétendu  confirmé,  soit  une  preuve  écrite, 
oit  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  si  la  preuve  par 
moins  ou  par  présomptions  est  interdite.  Mais  les  actes  de 
oiilirnialion  et  d'exécution  volontaire  pourront  eux-mêmes 
Diirnir  d'utiles  éléments,  et  servir  à  prouver  tout  à  la  fois  et 
obligation  et  sa  confirmation. 

Que  si  la  partie  qui  prétend  que  l'obligation  a  été  confirmée 
outenait  qu'un  nouvel  accord  est  intervenu  pour  suppléer  la 
;onvention,  qui  est  restée  à  l'état  de  simple  projet  n'ayant 

(1;  Douai,  7  janv.  1836.  Sirey,  37,  2,  437. 
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rien  de  définitif  ni  d'obligatoire,  telle  du  moins  qu'elle  apparal 
dans  l'acte  informe  qui  est  représenté  ;  dans  ce  cas,  celle  parti 
ne  serait  également  autorisée  à  prouver  l'existence  de  ce  nou^j 
accord,  que  conformément  aux  règles  générales  du  droit.  Bie' 
qu'elle  allègue  des  faits  de  confirmation  ou  d'exécution  voloi 
taire,  si  la  convention  qu'elle  offre  de  prouver  n'est  pas  susce) 
lible  d'être  prouvée  par  témoins,  elle  devra  produire  un 
preuve  écrite  ou  un  commencement  de  preuve  par  écri 
Autremenl,  sous  prétexte  de  confirmation,  elle  arriverait 
éluder  les  dispositions  prohibitives  de  la  preuve  testimc 
niale(d). 

15.  Voyons  maintenant  à  quelle  époque  une  obligatioi 
peut  être  utilement  confirmée  ou  ratifiée. 

En  règle  générale  et  absolue,  les  actes  de  confirmation  et  d( 
ratification  ne  peuvent  efficacement  intervenir,  que  lorsque  1; 
partie  de  qui  ils  émanent  peut  régulièrement  et  valablemen 
contracter  l'obligation  à  laquelle  ils  s'appliquent,  sous  les  diver> 
rapports  du  consentement,  de  la  capacité,  de  l'objet  et  de  la 
cause.  On  conçoit,  dès  lors,  que  le  temps  de  la  confirmation 
varie,  suivant  la  nature  des  vices  dont  l'obligation  se  trouve 
entachée. 

16.  Lorsqu'il  n'existe  que  des  vices  de  forme,  c'est-à-dire  de  s 
vices  qui  entachent  l'acte  considéré  comme  moyen  de  prouver 
l'engagement,  la  confirmation  peut  avoir  lieu  immédiatement  : 
car  les  vices  dont  il  s'agit,  ne  se  rapportant  qu'à  la  preuve, 
peuvent  être  incessamment  purgés  et  couverts. 

Quant  aux  vices  de  consentement,  ils  rendent  inefficace  . 
toute  confirmation  qui  interviendrait  avant  que  leur  cause  eût  I 
cessé.  Une  obligation  viciée  d'erreur,  de  dol,  de  violence,  ne 
peut  donc  être  réguhèremenl  confirmée  que  du  jour  où  le  dol 
et  l'erreur  ont  été  découverts,  ou  du  jour  où  la  violence  a 
cessé  (1115).  Si  elle  était  donnée  plus  tôt,  elle  serait  entachée 

(1)  Cass.,  26  juin.  1832.  Sirey,  32,  r,  m. 
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s  même  vices  que  l'obligalion,  et  ne  ferait  que  les  perpé- 
(>r,  sans  modilier  en  rien  le  point  de  départ  de  la  prescrip- 
)n  décennale  de  Taclion  en  rescision  ou  en  nullité  à  laquelle 
t  soumise  Tobligation. 

S'il  s'agit  d'un  vice  de  capacité,  l'obligation  ne  pourra  être 

)nfirmée  par  les  femmes  mariées  qu'après  la  dissolution  du 

ariage;  par  les  interdits,  qu'après  la  mainlevée  de  l'inlenlic- 

on;  par  les  mineurs,  qu'après  leur  majorité  (131!)  ;  par  les 

ersonnes  soumises  à  un  conseil  judiciaire,  qu'après  la  levée 

1^  la  défense  qui  leur  avait  été  faite  de  procéder  sans  conseil  ; 

ar  les  personnes  en  état  de  démence  de  fait,  sans  interdic- 

ion,  soit  qu'elles  aient  été  placées  ou  non  dans  des  établisse- 

nents  d'aliénés,  que  du  jour  seulement  où  elles  ont  pleinement 

ocouvré  leur  raison. 

Cependant,  s'il  s'agissait  de  simples  actes  d'administration 

le  la  nature  de  ceux  qui  rentrent  dans  les  pouvoirs  des  mineurs 

'mancipés  et  des  femmes  séparées  de  biens,  ils  pourraient, 

juoique  faits  avant  l'émancipation  ou  la  séparation  de  biens, 

îlre  valablement  confirmés  api'ès,  sans  attendre  la  majorité  ou 

la  dissolution  du  mariage.  Comme  ils  peuvent  valablement 

contracter  de  semblables  obligations,  le  mineur  et  la  femme 

peuvent  les  confirmer. 

17.  Ici  se  présentent  plusieurs  questions.  Si  le  mineur  a 
contracté  seul,  comme  le  tuteur  est  chargé  de  l'administra- 
tion de  ses  biens,  et  que  c'est  lui  qui,  en  sa  qualité,  contracte 
personnellement  pour  le  mineur,  il  peut  seul  valablement  con- 
firmer et  ratifier  l'engagement,  lequel  vaut  dès  lors  comme  si, 
dès  le  principe,  il  avait  été  pris  par  le  tuteur  (1).  Mais  le 
tuteur  n'a  ce  droit  que  tant  que  dure  la  tutelle. 

Si  cet  engagement  exige  pour  sa  validité  l'accomplissement 
de  certaines  formalités  spéciales,  il  suffira  que  le  tuteur  les 
fasse  accomplir  ultérieurement,  pour  que  la  convention  se 

(I)  Conirà,  Di'RANTON,  t.  2,  n<*  518. 
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trouve  régulièrement  confirmée.  Il  est  ainsi  suppléé  à  l'ine 
p.icité  du  mineur  et  à  l'inobservation  des  formes  prescrites. 

Quant  aux  actes  faits  par  les  mineurs  émancipés  et  les  pe'' 
sonnes  soumises  à  un  conseil  judiciaire,  en  dehors  de  le 
capacité  personnelle,  sans  l'assistance  de  leur  curateur  é 
conseil,  ils  ne  peuvent  les  confirmer,  leur  incapacité  duran 
que  sous  celte  assistance  et  moyennant  l'accomplissemen 
suivant  les  cas,  des  formalités  exigées.  Vainement  même  leuj 
curateur  ou  conseil  prétendrail-il  les  confirmer  et  ratifier  seul 
en  leur  donnant  ensuite  son  approbation;  celte  confirmation 
soit  qu'elle  soit  expresse  ou  tacite,  est  inefficace,  si  le  mineu;^ 
émancipé  ou  le  prodigue  n'y  a  personnellement  concouru.  Te 
est,  en  effet,  le  caractère  de  l'incapacité  de  ces  derniers,  qu'il 
contractent  par  eux-mêmes  en  leur  nom,  et  qu'ils  sont  sim- 
plement assistés,  à  la  différence  des  mineurs  en  tutelle,  de 
leur  curateur  ou  conseil.  Ils  doivent  donc  intervenir  en  per-l 
sonne  dans  les  actes  qui  les  intéressent,  sans  qu'ils  puissent' 
être  plus  tard  dépouillés  du  droit  d'agir  en  rescision  ou  en 
nullité  par  le  fait  de  tiers,  qui,  en  dehors  de  leur  mission  de 
simple  assistance,  n'ont  ni  quaUté  ni  pouvoir  pour  les  obliger. 

Si  les  curateur  ou  conseil  avaient  agi  seuls,  comme  ils  n'en 
avaient  pas  le  droit,  le  mineur  émancipé  et  le  prodigue  pour- 
raiiiit  sans  doute  confirmer  et  ratifier,  mais  seulement,  tant 
quo  dure  leur  incapacité,  sous  l'assistance  de  leur  curateur  ou 
conseil.  Car  ils  ne  peuvent,  par  leur.propre  fait,  s'ils  n'y  sont 
régulièrement  habilités,  renoncer  à  l'action  en  nulhté  ou  en 
rescision  qui  leur  appartient. 

1 8.  Nous  devons  apphquer  des  principes  analogues  aux  actes 
faits  par  les  maris  ou  leurs  femmes. 

Ainsi,  le  défaut  d'autorisation  maritale  et  la  nulhté  qui  en 
résulte  sont-ils  réparés  par  la  confirmation  ou  ratification 
donnée  ultérieurement  par  le  mari,  alors  même  qu'elle  aurait 
eu  lieu  sans  le  concours  de  sa  femme?  La  même  controverse 
qui  existait  sur  cette  question,  sous  notre  ancien  droit,  existe 
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core   aujourd'hui  sous  le  Code  civil.  Les  uns  (1)  pen- 

iient  que  cette  confirmation  couvrait,  à  l'égard  de  toute 

Srsonne,  la  nullité.  Pothier  (2),  après  avoir  énoncé  que,  en 

incipe,  la  confirmation  donnée  par  le  mari,  après  l'acte,  ne 

îvrait  point  couvrir  la  nullité  résultant  du  défaut  d'autorisa- 

n,  parce  que  l'obligation  de  la  femme  est  absolument  nulle, 

que  le  néant  n'est  pas  susceptible  de  confirmation,  admet, 

anmoins,  que  la  femme,  ni  ses  héritiers,  ne  peuvent  plus 

ttaquer  l'acte  depuis  que  le  mari  l'a  confirmé,  et  que  si  cette 

nfirm.ation  ne  produit  pas  d'effets  rétroactifs,  ex  tune,  elle 

Ht  du  moins  du  jour  où  elle  a  été  donnée,  ex  nunc.  Pothier 

nde  la  validité  de  cette  autorisation  maritale  sur  ce  que  les 

arties  étant  censées  persévérer  dans  leur  volonté,  tant  qu'il 

'apparaît  pas  d'une  intention  contraire,  l'approbation  du  mari 

.e  fait  que  donner  plus  de  force  et  d'efficacité  à  leur  consen- 

ement.  Aussi,  ajoute-t-il  «  que  si,  avant  l'autorisation,  l'une 

lU  l'autre  partie  était  morte  ou  avait  perdu  l'usage  de  la  rai- 

on,  ou  avait  déclaré  un  changement  de  volonté,  l'autorisation 

[ui  serait  depuis  interposée  par  le  mari  ne  pourrait  plus  réta- 

)lir  l'acte,  et  que  l'acte,  rétabli  par  l'autorisation  survenue 

epuis,  ne  peut  produire  d'hypothèque  que  du  jour  de  l'auto- 

•isation,  n'étant  valable  que  de  ce  jour  ».  Nous  nous  bornons 

i  remarquer,  sur  cette  opinion  de  Pothier,  que  les  obligations 

ontractées  par  les  femmes,  sans  autorisation,  ne  sont  point, 

sous  le  Code  civil,  frappées,  comme  autrefois,  d'une  nullité 

absolue,  mais  seulement  d'une  nullité  relative. 

Cependant,  d'autres  auteurs  pensaient  que  la  ratification 
postérieure  du  mari  ne  couvrait  point  la  nullité  de  l'acte  et  ne 
le  rendait  point  valable  (3).  Nous  trouvons,  dans  les  annota- 

(i)  Charondas,  Coutume  de  Paris,  art.  233.  —  Li;bri:n,  Traité  de 
la  Communauté,  sec.  5,  n"*  7  et  suiv.  —  Lepbétiie,  Cent.  2,  cli.  IG 
el  -20. 

(2)  De  la  puissance  maritale,  n°  74. 

(3)  RoussEAUD  DE  Lacombe,  v"  Autorisation,  soct.  2,  n"  2.  

I,Ai'K\nÈr.E,  Lettre  D,  n"  100,  et  Lettre  A,  n»  87. 

T.    VI.  i\ 
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lions  de  Lapeyrère,  des  observations  parfaitement  justei 
cet  égard.  Elles  nous  semblent  non  moins  fondées  sous 
Gode  civil  que  sous  notre  ancien  droit.  «  Pour  la  décision,  ci 
il,  il  faut  remarquer  la  distinction  qui  se  fait  par  tous  les  djj 
teurs,  ou  la  coutume  désire  tel  consentement  (celui  du  mi 
comme  autorité,  ou  comme  solennité,  ou  bien  comme  sim|! 
consentement.  Si,  comme  autorité,  ils  disent  que  l'acte  qui 
fait  sans  icelle  est  nul,  parce  que  la  personne  qui  le  fait  i 
pas  d'habilité  pour  cela.  Si,  comme  solennité,  l'acte  ne  va 
pas  non  plus,   parce   que  ce  qui  est  essentiel  à  l'acte 
défaut.  Que  si,  comme  simple  consentement,  l'acte  se  rei 
parfait  en  quelque  temps  que  la  personne  consente,  par 
que  c'est  son  intérêt  :  il  est  donc  nécessaire,  dans  les  dei  * 
premiers  cas,  que  l'autorisation  se  fasse  in  rem  prœsentem 
in  ipso  actu,  autrement  ce  n'est  pas  satisfaire  au  désir  de  t 
coutume...  » 

(c  Paul  de  Castre,  ajoute-t-il,  fait  une  distinction  décisive  d 
notre  question.  Ou  bien,  dit-il,  la  coutume  désire  le  consenti 
ment  du  mari,  afin  qu'il  ne  reçoive  aucun  préjudice  du  col 
trat  que  la  femme  pourrait  faire;  ou  elle  le  désire,  afm  quel' 
femme  même  n'abuse  pas  de  son  bien,  et  ne  reçoive  aucui 
dommage  de  tel  contrat.  Au  premier  cas,  il  décide  que  le  mai  ' 
peut,  en  tout  temps,  consentire  vel  ante  actum,  vel  in  ipso  acti 
vel  posi  actum;  mais,  au  second  cas,  il  faut  que  le  consente!' 
ment  donne  la  vigueur  et  la  force  à  l'acte,  qui,  autrement 
n'en  peut  avoir.  Les  termes  de  la  coutume  montrent  asse 
que  c'est  pour  l'avantage  de  la  femme,  aussi  bien  que  pou 
celui  du  mari,  qu'elle  a  désiré  tel  consentement,  puisqu'elli 
dit  que,  tant  au  respect  de  la  femme  que  du  mari,  le  contra 
sera  nul,  pour  ôler  toute  ambiguïté;  car,  autrement,  on  eu 
pu  demeurer  dans  le  doute,  si  tel  consentement  regardai^ 
l'intérêt  de  la  femme  ou  celui  du  mari...  » 

Enlîn,  notre  auteur  conclut  :  «  Si  la  coutume  avait  résolu  la 
nullité  en  faveur  du  mari,  l'intérêt  du  mari  cessant,  la  nullité 
cesserait;  mais,  étant  ici  introduite  en  faveur  de  la  femme, 
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Aie  demande  le  rétractement  de  l'acte  qu'elle  a  fait  par 
,  ilité,  la  nullité  ne  cesse  pas.  » 

ous  avons  donné  quelques  développements  à  cette  citation, 

p  ce  que  la  question  y  est  parfaitement  posée,  et  les  raisons 

d  décider  très  ingénieusement  déduites. 

ous  le  Code  civil,  même  dissentiment  entre  les  auteurs 

es  arrêts.  Les  uns  repoussent  (1),  tandis  que  les  autres 

bettent  (2)  l'autorisation  ou  la  confirmation  donnée  plus 

i  par  le  mari  seul,  comme  suffisante  pour  couvrir  d'une 

nière  absolue,  à  l'égard  de  toute  personne,  la  nullité  résul- 

t  du  défaut  d'autorisation  maritale.  Quant  à  nous,  nous 

yons  que  cette  confirmation  est  inefficace  à  l'égard  de  la 

f(ime  ;  et  voici  sur  quelles  raisons  nous  fondons  notre  opi- 

n  11. 

)ans  le  projet  du  Code  civil,  l'article  217  contenait  un 
s  ond  paragraphe,  ainsi  conçu  :  «  Le  consentement  du  mari, 
ç  )iqae  postérieur  à  l'acte,  suffit  pour  le  valider.  »  Cet  article 
imtété  renvoyé  à  la  section  de  législation,  il  arriva  que, 
(■s  de  sa  rédaction  définitive,  ce  paragraphe  fut  entièrement 
:  iprimé,  sans  que  les  travaux  préparatoires  du  Code  fassent 
[•  maitre  les  motifs  de  cette  suppression  (3).  Chaque  opinion, 
.^  lurs,  s'en  empare  pour  expliquer,  à  son  point  de  vue,  ces 
:ingements  de  rédaction.  Ainsi,  celle  que  nous  combattons 
■n  autorise  elle-même,  et  les  auteurs  qui  la  soutiennent  pré- 


1)  Merlin,  Rép.,  \°  Autorisation  maritale,  sect.  6,  §  3,  n°  2.  — 
RANTON,  t.  2,  n"  518.  —  TouLLiER,  t.  2,  n»  648.  —  Benoît,  Dot, 
,  ïi°  224.  —  Rouen,  18  nov.  1825.  Sirky,  26,  2,  271.  —  Cass., 
fév.  1828.  SiBEY,  28, 1,  356.  —  Grenoble,  26  juill.  1828.  Sirey,  29, 
28.  —  Cass.,  26  juin  1839.  Sirey,  39,  1,  878.  —  Paris,  23  fév. 
iO.  Sirey,  49,  2,  145.  —  Paris,  12  mai  1859.  Sirey,  59,  2,  561.  — 
nai,  10  déc.  1872.  Sirey,  73,  2,  139. 

2)  ZACHARI.E,  t.  3,  p.  344,  1'^  édit.,  et  t.  5,  p.  165,  n'=  118, 
édit.  —  Relvincourt,  t.  1,  p.  139.  —  Proudhon,  t.  I,  p.  269.  — 
ZEiLLE,  Mariage,  t.  -",  n"^  379  et  suiv.  —  Colniar,  28  nov.  1816. 
,EY,  17,  2,  ii'6. 

3)  Voy.  LncRK.  t.  4,  p.  394.  397  et  431. 
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tendent  que  la  suppression  du  paragraphe  proposé  a  eu 
parce  qu'il  était  inutile,  en  présence  des  principes  généi 
qui  régissent  la  matière  des  confirmations.  Il  nous  sembla 
contraire,  que  cette  suppression,  opérée  lors  de  la  réda 
définitive,  indique,  de  la  part  du  législateur,  l'intention  <l 
point  consacrer  la  disposition  particulière  qui,  dans  le  p 
ripe,  avait  été  arrêtée.  Elle  avait,  néanmoins,  son  importai 
en  présence  de  la  controverse  qui  existait  dans  la  jurisi 
dence  et  parmi  les  auteurs.  Car  nous  verrons  bientôt  que 
principes  généraux,  en  matière  de  confirmation,  sont  loin 
résoudre  la  difficulté  dans  le  sens  où  le  paragraphe  suppri 
le  décidait  formellement. 

On  argumente  encore  de  l'ordre  dans  lequel  l'article  î 
exige,  soit  le  concours  du  mari  dans  l'acte,  ou  son  consen 
ment  par  écrit;  et  l'on  dit  que  le  législateur,  en  rejetant  U 
à  fait  à  la  fin  ces  mots,  son  consentement  par  écrit,  n'ex 
point  que  ce  consentement  soit  .ionné  au  moment  même 
l'acte,  que,  conséquemment,  un  consentement  postérieur 
suffisant  pour  couvrir  la  nullité  résultant  du  défaut  d'autc 
sation  maritale.  A  l'appui  de  cette  interprétation,  on  invoq 
encore  un  changement  de  rédaction  qu'à  subi  l'article  217. 
était  primitivement  terminé  par  ces  mots  :  sans  le  consen 
ment  par  écrit,  ou  le  concours  du  mari  dans  l'acte.  Ces  dn 
nières  expressions  sont  aujourd'hui  simplement  interverti( 
Mais  cette  interversion  peut-elle  fonder  l'interprétation  q 
Ton  donne  à  cet  article?  Elle  ne  nous  semble  pas  avoir  u 
portée  aussi  considérable. 

La  rédaction  primitive  était,  en  effet,  amphibologique  ;  il  (j 
résultait  en  apparence  que  le  consentement  par  écrit  du  mai 
aussi  bien  que  son  concours,  devait  être  étabh  dans  l'acte  i 
sujet  duquel  il  était  accordé  ;  de  telle  sorte  que  l'article  2f 
semblait  exclure  comme  irrégulier  tout  consentement,  mên 
par  écrit,  qui  aurait  été  donné  antérieurement  à  l'acte  c 
séparément.  A  coup  sûr,  une  semblable  interprétation  eûté 
complètement  erronée.  Or,  sa  rédaction  actuelle  na  eu  d'aulr 
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,   t  que  de  montrer  clairement  et  sans  équivoque,  que  le 

-(sentement  écrit  du  mari  pouvait  être  accordé  et  établi  en 

PS  de  l'acte,  et  sans  qu'il  y  concourût  personnellement. 

lie  ce  que  le  mari  peut  donner  son  consentement,  par 

H^'paré,  soit  avant,  soit  au  moment  même  où  la  femme 

c  tracte,  il  ne  s'ensuit  point  qu'il  puisse  également  donner, 

-  coup,  sans  qu'elle  y  concoure,  une  autorisation  régii- 

.  L'article  217  et  les  circonstances  de  sa  rédaction  délîni- 

iic  peuvent  donc  résoudre  la  question. 

Lsl-elle  du  moins  résolue,  et  en  quel  sens,  par  les  principes 
.  )i  raux  relatifs  à  la  confirmation  expresse  ou  tacite?  En  tant 
(  rlle  emporte  renonciation  aux  moyens  et  exceptions  que 
In  pouvait  opposer  contre  un  acte,  la  confirmation  n'oblige 
(  0  celui  de  qui  elle  émane,  dans  la  mesure  de  son  intérêt  et 
I  ses  droits  personnels.  Il  s'agit  donc  de  savoir,  pour  la  déci- 
sn  de  notre  question,  si  l'autorisation  maritale  a  été  exigée, 
;ieine  de  nullité  de  l'engagement  de  la  femme,  en  considc- 
tioii  de  l'intérêt  exclusif  du  mari  ou  de  la  femme,  ou,  en 
3nie  temps,  de  l'un  et  de  l'autre.  S'il  est  vrai  que  la  nullité 

l'acte  ne  soit  fondée  que  sur  l'intérêt  personnel  et  privé  du 
lari,  sur  le  seul  défaut  de  son  consentement,  il  n'y  a  pas  de 
tu  te  que  le  mari  ne  puisse  couvrir  cette  nullité  par  son  appro- 
ition  et  sa  confirmation  expresse  ou  tacite,  à  quelque  épo- 
le  qu'il  donne  son  consenlement,  pourvu  que  ce  soit  pen- 
mtla  durée  du  mariage. 

Mais  c'est  précisément  ce  principe  que  nous  contestons.  Il 
a  une  grande  divergence  d'opinions  entre  les  auteurs  sur  le 
lint  de  savoir  sur  quelles  considérations  est  fondée  lanéces- 
lé  de  l'autorisation  maritale.  Est-elle  exigée  dans  l'intérêt 
ul  du  mari,  dans  l'intérêt  commun  des  époux,  dans  l'intérêt 
irticulier  de  la  femme?  N'envisager  que  l'un  de  ces  intérêts, 
serait  n'apprécier  la  question  que  d'une  manière  très  incom- 
ète. L'incapacité  de  la  femme  mariée  est,  sans  aucun  doule, 

conséquence  immédiate  et  nécessaire  du  fait  môme  du 
ariage  et  de  la  puissance  maritale.  Mais  cette  puissance 


326  THÉORIE    ET    PRATIQUE 

n'altribue  pas  seulement  au  mari  des  droits  à  la  déférence^ 
à  la  soumission  de  sa  femme;  elle  lui  impose,  en  outre,  c 
devoirs  de  protection  et  de  surveillance  envers  cette  dernièi 
et  envers  la  société  conjugale  elle-même.  L'autorisation  ma 
taie  est  donc  exigée  pour  garantir,  soit  les  intérêts  personm 
du  mari,  soit  les  intérêts  particuliers  de  la  femme,  soit! 
intérêts  communs  qui  naissent  de  leur  union.  L'incapac 
personnelle  de  la  femme  tient  ainsi  autant  à  la  conditii 
subordonnée  qui  lui  est  faite  dans  le  mariage,  qu'aux  devoi 
d'assistance  et  de  protection  dont  le  mari  n'est  tenu  enve 
elle  que  parce  que,  à  raison  de  sa  faiblesse  personnelle,  el 
est  censée  hors  d'état  de  défendre  convenablement,  soit  s 
intérêts  individuels,  soit  ceux  de  l'union  conjugale.  Aussi,  e^ 
elle  rangée  personnellement  au  nombre  des  incapables,  et 
nullité,  fondée  sur  le  défaut  d'autorisation,  peut-elle  êli 
opposée  par  la  femme,  par  le  mari,  ou  par  leurs  héritie: 
(225). 

Ici  viennent  les  judicieuses  annotations  de  Lapeyrère.  C 
n'est  pas  que  l'autorisation  du  mari  soit  exigée  comme  solei* 
nilé  de  l'acte;  elle  l'est  seulement,  soit  comme  autorité  pou 
habiliter  la  femme,  soit  comme  simple  consentement  poij' 
donner  à  l'acte  la  force  et  la  vigueur  qu'autrement  il  n'auraf 
pas.  Mais  comme  elle  est  requise  dans  l'intérêt  de  la  femm 
aussi  bien  que  dans  celui  du  mari,  ce  dernier  peut  sans  dout 
valablement  confirmer  seul  l'acte  consenti  par  sa  femme,  ei 
ce  qui  le  concerne;  mais  il  ne  peut,  par  cette  confirmatio] 
ultérieure,  la  priver  du  bénéfice  de  l'action  en  nullité  ouvert 
en  sa  faveur.  Il  y  a  pour  elle  un  droit  acquis,  dont  elle  ne  peu 
être  dépouillée  sans  sa  participation  et  malgré  elle.  Comme  I 
nullité  de  son  engagement  est  fondée  sur  son  incapacité,  e 
que  son  incapacité  même  se  rattache  à  des  considérationi 
relatives  à  ses  intérêts  particuliers,  la  confirmation  ultérieurf 
donnée  par  son  mari  seul,  sans  son  concours,  ne  peut  lui  êtn 
opposée  comme  emportant,  de  sa  part,  renonciation  au? 
piioyens  et  exceptions  que,  de  son  chef,  elle  pouvait  invoquer 


DES  OBLIGATIONS  (art.  1338).  327 

nsi  se  concilient  les  droits  et  les  intérêts  individuels  de  l'un 
de  l'autre;  en  confirmant  l'engagement  pris  par  sa  femme, 
ns  autorisation,  le  mari  renonce  à  toute  action  en  nullité,  en 
qui  le  concerne  personnellement;  mais,  quant  à  la  femme, 
n'en  résulte  pour  elle,  puisqu'elle  n'y  a  point  concouru, 
icune  forclusion,  ni  renonciation. 

De  là  plusieurs  conséquences  :  Si  l'acte  que  la  femme  a 
•compli  sans  autorisation  est  un  de  ceux  que  le  mari  peutcon- 
)mmer  seul,  tel  que  l'aliénation  des  choses  dépendantes  de  la 
)mmunauté,  le  louage  de  ses  biens  propres  ou  dotaux,  dans 
3  cas,  il  peut  seul,  et  sans  le  concours  de  sa  femme,  vala- 
lement  le  confirmer  ou  ralifier.  Il  ne  fait  alors  que  s'appro- 
rier,  comme  s'il  l'avait  consenti  lui-même,  l'acte  émané  de 
1  femme  ;  et  cette  dernière  n'a  aucune  action  en  nullité  à 
xercer. 

D'autre  part,  la  femme  ne  peut  donner  une  confirmation 
alable,  sans  l'autorisation  ou  l'assistance  de  son  mari,  qu'après 
a  dissolution  du  mariage,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'un  acte 
(u'une  femme  séparée  peut  consentir  seule,  auquel  cas  elle 
)eut  donner  une  confirmation  valable,  après  sa  séparation  de 
)iens,  puisqu'alors  elle  est  capable  de  contracter  ce  même 
'iigagement  qu'elle  ratifie. 

Il  en  est  de  même  des  actes  que  le  mari  aurait  accomplis 
>eul,  alors  que  le  concours  de  sa  femme  était  nécessaire. 

Les  actes  de  confirmation  émanés  de  la  femme  ne  sont  oppo- 
sables au  mari,  lorsqu'il  a  un  intérêt  personnel  à  la  nullité 
de  rengagement,  que  lorsqu'ils  ont  eu  lieu  de  son  consente- 
ment et  sous  son  autorisation.  Ainsi,  on  ne  peut  se  prévaloir 
contre  le  mari,  ses  héritiers  et  ayants-cause,  de  la  confirmation 
donnée  par  la  femme  après  la  dissolution  du  mariage,  ou 
jurant  le  mariage,  sous  la  seule  autorisation  de  justice.  Une 
semblable  confirmation  n'emporte  renonciation  que  de  la  part 
le  la  femme,  sans  qu'elle  enlève  au  mari  le  droit  de  poursui- 
vre,  suivant  son  droit  et  ses  intérêts,  l'action  en  nullité  qui  lui 
appartient  de  son  chef. 
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Quelle  que  soit,  du  reste,  l'opinion  à  laquelle  on  s'arrêt 
sur  notre  question,  il  n'est  pas  douteux  que  le  mari  ne  puiss 
d'aucune  façon  valablement  confirmer,  après  la  dissolution  di 
mariage,  les  actes  passés  par  sa  femme  sans  son  autorisation 
Ses  héritiers  et  ayants-cause  ne  le  peuvent  non  plus  qu'en  c 
qui  concerne  leurs  droits  et  intérêts  particuliers.  La  puissanci 
maritale,  de  laquelle  seule  pourrait  découler  ce  pouvoir  qut 
nous  lui  contestons,  même  durant  le  mariage,  cesse,  en  effet 
aussitôt  que  l'union  conjugale  est  dissoute. 

El  même  durant  le  mariage,  si  la  femme,  régulièrement  auto 
risée  de  justice,  avait  introduit  une  action  en  nullité,  le  mar 
prétendrait  vainement  confirmer  seul  et  sans  son  concours 
l'acte  attaqué.  L'introduction  de  l'action  constitue,  au  profil 
de  la  femme,  un  droit  acquis  à  la  nullité  de  son  engage- 
ment (1). 

19.  Si,  pour  les  vices  de  consentement  et  de  capacité,  il 
doit  nécessairement  arriver  une  époque  où  ils  peuvent  être 
régulièrement  réparés,  il  n'en  est  pas  indistinctement  ainsi 
lorsqu'il  s'agit  de  vices  d'objet  ou  de  cause.  Souvent,  en  effet, 
ces  vices  produisent  une  nullité  perpétuelle  qui  ne  peut  jamais 
être  couverte,  et  que  la  volonté  seule  des  contractants  ne  peut 
effacer  à  aucune  époque.  Mais  il  arrive  souvent  aussi  que  le 
vice  de  l'objet  ou  de  la  cause  n'est  que  temporaire,  alors  même 
que  la  nullité  qui  en  résulte  est  d'ordre  ou  d'intérêt  public. 
La  cause  qui  produisait  le  vice  venant  à  cesser,  l'engagement 
peut  dès  lors  être  valablement  confirmé  et  ratifié. 

Nous  ne  saurions  énumérer  ici  les  diverses  espèces  d'obli- 
gations qui  peuvent  être  entachées  d'un  vice  perpétuel  d'objet 
ou  de  cause.  Qu'il  nous  suffise  de  rappeler  ce  principe  général 
et  absolu,  que  le  vice  de  l'objet  ou  de  la  cause  est  perpétuel  et 
produit  une  nullité  indélébile,  toutes  les  fois  que  la  cause  sur 
laquelle  il  est  fondé  ayant  une  durée  indéfinie,  l'indisponibilité 
de  la  chose,  les  bonnes  mœurs,  les  prohibitions  de  la  loi, 

(1)  Zachari.v,,  t.  3,  p.  Sio,    l^e   ^flii,^   cl   ^^  5^  p_   Ig.^^  ^e  ^jjH^ 
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]rdre  public  ou  rintérêt  général  réclament  incessamment, 
I  résistent  à  tout  acte  de  confirmation  ou  de  ratification. 
Le  vice  est,  au  contraire,  seulement  temporaire  et  d'une 
rée  limitée,  lorsque  la  cause  qui  le  produit  doit  cesser  à 
e  certaine  époque.  L'engagement  devient  dès  lors,  puisque 
in  ne  s'y  oppose,  susceptible  de  confirmation. 

20.  Nous  nous  bornerons  à  citer  ici  quelques  exemples 
engagements  de  cette  dernière  espèce,  en  commençant  par 
ux  qui  sont  entachés  d'un  vice  d'objet. 
La  loi  prohibe  et  annule  tous  traités  faits  sur  succession 
lure.  Cependant,  comme  le  vice  du  contrat  n'est  que  tem- 
jraire,  et  qu'il  cesse  à  l'ouverture  de  la  succession,  on  peul, 
partir  de  ce  moment-là,  valablement  confirmer  l'engage- 
ent.  L'indisponibilité  de  la  chose  ayant  cessé,  le  vice  du 
)ritrat  peut  être  purgé  et  couvert  (1).  Que  si  l'on  prétend 
ittacher,  sous  certains  rapports,  à  des  considérations  de 
orale  et  de  décence  publiques  la  nullité  des  traités  faits  sur 
iccession  future,  ces  considérations  cessant  elles-mêmes 
près  l'ouverture  de  la  succession,  le  vice  de  l'acte  devient 
isceptible  de  réparation. 

Aussi,  ne  saurions-nous  admettre  la  doctrine  que  la  Cour 
e  Paris  (2)  a  consacrée  dans  l'espèce  suivante  :  un  fils,  dans  la 
révision  de  îa  mort  de  son  père,  traite  avec  sa  belle-mère  et 
3s  propres  enfants  de  ses  droits  successifs  éventuels.  Les 
ctes  constatant  cette  convention  sont  dressés  et  signés  à 
avance;  la  date  seule  est  laissée  en  blanc,  et,  ainsi  qu'il 
vait  été  convenu,  les  parties  la  remplissent  immédiatement 
près  le  décès  du  père. Tout  en  prononçant  la  révocation  de  cette 
jonvention  comme  faite  en  fraude  des  droits  des  créanciers 
iu  fils,  la  Cour  en  déclare,  en  outre,  la  nullité  comme  consti- 
uant  le  pacte  prohibé  sur  succession  future.  C'est  en  ce  point 

(1)  TouLLiKR,  t.  8,  n"  ol6.  —  Zacuaule,  l.  2,  p.  4;)o,  1"  édil.,  cl 
.  4,  p.  265,  i''  édit. 

[2)  SiREY,  63,  2,  56. 
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que  nous  ne  pouvons  approuver  la  décision  rendue.  En  effe 
dans  l'intention  même  des  contractants,  la  convention  n'ava 
son  caractère  définitif  et  obligatoire  qu'au  moyen  de  la  da 
qui  devait  être  apposée  à  l'acte  seulement  après  le  décès.  0 
en  subordonnant  ainsi  son  efficacité  à  un  complément  qui  r 
devait  intervenir  qu'après  l'ouverture  de  la  succession,  bie 
loin  d'éluder  les  prohibitions  de  la  loi,  ils  se  conformaient 
ses  dispositions,  et  l'inscription  de  la  date  ne  faisait  que  con  ■ 
pléter  un  accord  jusque-là  demeuré  forcément  à  l'état  de  sin 
pie  projet.  Dans  tous  les  cas,  et  en  supposant  que  dès  le  prir 
cipe  le  pacte  fût  définitivement  arrêté,  et  que  sous  ce  rappoi 
rinscriplion  de  la  date  n'eût  rien  à  y  ajouter,  au  moins  fallait- 
reconnaître  qu'elle  contenait  l'expression  d'une  volonté  per 
sistante,  et  emportait  dès  lors  ratification  delà  part  de  la  parti 
du  fait  ou  du  consentement  de  laquelle  elle  avait  eu  lieu. 

Il  en  est  de  même  des  actes  contenant  aliénation  des  bien 
dotaux.  Comme  leur  inaliénabilité  cesse  après  la  dissolutioi 
du  mariage,  la  femme  ou  ses  héritiers  peuvent  alors  valable 
ment  les  confirmer  et  ratifier.  Mais  tout  acte  de  confirmatioi 
qui  aurait  lieu  plus  tôt,  même  après  la  séparation  de  biens 
serait  sans  efficacité,  comme  emportant  renonciation  à  lina  j 
liénabilité  de  ladot  (1). 

2i .  Les  vices  de  cause  nous  offrent  eux-mêmes  des  exemple: 
analogues.  Ainsi,  les  articles  1396  et  1397  prononcent  la  nul 
lité  des  contre-lettres  par  lesquelles  les  époux  modifient  leur.' 
conventions  matrimoniales,  sans  observer  les  formalités  près 
crites.  Cette  nullité,  fondée  sur  des  considérations  d'intérêi 
public,  ne  peut  sans  doute,  tant  que  dure  le  mariage,  êtrt 
couverte  par  aucun  acte  de  confirmation  de  la  part  des  épou) 
ou  de  tous  autres;  mais  après  sa  dissolution,  la  contre-lettre 
peut  être  régulièrement  confirmée  (2). 

(<)  Troplong,  Contrat  de  mariage,  n*»^  3563  cl  suiv. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v*»  Concention  matrlm.,  §  2.  —  Zachaule,  t.  2, 
p.  454,  1"  édit.,  cl  t.  4,  p.  265,  l"  édit.  —  Mclz,  26  nov.  1833.  Sirey, 
26,  2,  27. 
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22.  L'article  1398  veut  que  le  mineur  habile  à  contracter 
nariage  soit  assisté,  dans  le  contrat,  des  personnes  dont  le 
'onsentement  est  nécessaire  pour  la  validité  du  mariage.  A 
léfaut  de  cette  assistance,  le  contrat  de  mariage  est  nul  rela- 
ivement  au  mineur,  qui  peut  seul  se  prévaloir  de  la  nullité  (i). 
riais  comme  des  considérations  d'intérêt  publicont déterminé 
e  législateur  à  exiger  que  le  contrat  de  mariage  ait  un  carac- 
ère  d'irrévocabilité  et  d'immutabilité  qui  garantisse  à  la  fois 
es  droits  des  époux  entre  eux  et  ceux  des  tiers  à  leur  égard, 
a  nullité  ne  peut  être  efficacement  couverte  qu'après  la  disso- 
ulion  du  mariage,  sans  qu'on  puisse  opposer  aucun  acte  de 
•onfirmation  expresse  ou  tacite,  qui  serait  intervenu  pendant 
>a  durée.  Autrement,  si,  durant  le  mariage,  les  époux  pou- 
vaient valablement  le  confirmer,  il  dépendrait  d'eux  de  lui 
enlever  son  caractère  essentiel  d'irrévocabilité  et  d'immuta- 
[bilité;  en  un  mot,  d'avoir  ou  de  n'avoir  pas  de  contrat  de 
■imariage. 

!  Un  autre  argument,  en  faveur  de  notre  opinion,  se  tire  du 
ipoint  de  départ  de  la  prescription  décennale  à  laquelle  est 
soumise  l'action  en  nullité  de  ce  contrat.  Comme  elle  ne  court 
pas  entre  époux  (2253),  elle  ne  commence  à  courir  que  du 
jour  de  la  dissolution  du  mariage  et  non  de  la  majorité  (2). 
Or,  il  y  a  un  rapport  intime  entre  l'époque  où  la  prescription 
commence  à  courir,  et  celle  où  la  nullité  peut  être  couverte  au 
moyen  d'actes  de  confirmation.  En  effet,  la  prescription  est 
fondée  sur  la  présomption  que  le  silence  des  parties  vaut  con- 
firmation et  ratification  tacite.  En  ne  faisant  courir  la  pres- 
cription qu'à  partir  de  la  dissolution  du  mariage,  la  loi  suppose 
donc  qu'il  n'a  pu  auparavant  intervenir  entre  les  époux  aucun 
acte  qui  puisse  couvrir  la  nullité  de  leur  contrat  de  mariage  (3). 

(1)  Zachari^,  t.  3,  p.  395,  r»  édit.,  et  t.  5,  p.  246,  4«  édit,  — 
TroplOiNG,  Contrat  de  mariage,  n"  288.  —  Voy.  1 125,  n"  6. 

(2j  Zachahi.î:,  ibid. —  Troplong,  Contrat  de  mariage,  n"  286. 

(3)  Riom,  23  juin  1853.  Sirey,  3i,  2,  37.  —  Cass.,  13  juill.  1857. 
SiREY,  57,  1,  801. 
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Elle  annule  donc  et  anéantit  tout  acte  de  confirmation  émané 
d'eux,  comme  ayant  été  arraché  à  la  faiblesse  et  à  l'impré- 
voyance, et  comme  manquant,  par  suite,  des  conditions 
nécessaires. 

Aussi,  a-t-il  été  décidé  que,  si  les  vices  de  forme  dont  est 
entaché  un  contrat  de  mariage  peuvent  être  réparés  par  des  . 
actes  de  confirmation  ou  d'exécution  volontaire  après  la  disso-  j 
lution  du  mariage  (1),  ils   ne  pouvaient  l'être  durant  le 
mariage,  soit  par  le  silence  des  époux,  soit  même  par  leur 
consentement  formel  (2). 

23.  Que  l'on  suppose  encore  un  contrat  de  mariage  rédigé 
par  acte  sous  seing-privé,  et  conséquemment  nul  (1394). 
Aucune  confirmation  n'est  valable  entre  époux  pendant  le 
mariage.  Le  payement  même  d'une  partie  de  la  dot  constituée 
à  l'un  d'eux  ne  vaudrait  pas  confirmation  de  la  part  da  cons- 
tituant. Il  pourrait,  nonobstant  cette  exécution  volontaire, 
refuser  le  payement  du  surplus;  et,  après  sa  mort,  ses  héri- 
tiers auraient  le  même  droit  (3). 

Mais  cette  nullité  se  rattache  autant  aux  dispositions  de 
l'article  1340,  relatives  aux  actes  de  donation,  qu'à  celles  de 
l'article  1395,  qui  concernent  les  contrats  de  mariage.  Aussi, 
pensons-nous  que,  si  ce  payement  fait  par  le  constituant,  en 
connaissance  de  cause,  ne  confirme  point  la  constitution  de 
dot,  il  vaudrait  néanmoins  confirmation,  s'il  avait  été  fait  par 
ses  héritiers,  et  que,  dans  tous  les  cas,  il  empêche,  pour  ce 
qui  a  été  payé,  l'action  en  répétition  de  l'indu.  En  ce  point 
s'applique  l'article  1340;  mais,  quant  aux  époux,  aucun  acte 

(0  Cass.,  3i  janvier  1833.  Sirey,  33,  1,  471.  —  29  juillet  1856. 
SiREY,  37,  {,  824.  —  Nîmes,  12  nov.  1863.  Sirey,  63,  2,  251.  — 
Cass.,  10  avril  1866.  Sirey,  66,  1,  190. 

(2)  RoDiÈRF.  et  Pont,  t.  1,  n"  158.  —  Troplong,  Contrat  de 
mariage,  n"  288.  —  Caen,  9  mai  1844.  Sirey,  45,  2,  76.  —  Nimcs, 
6  août  1851.  Sirey,  51,  2,  613.  —  Cass.,  6  avril  1858.  Sirey,  59, 
1,  17. 

(3)  Pau,  18  juin  1836.  Sirey,  36,  2,  546. 
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de  confirmation  n'est  valable  de  leur  part,  avant  la  dissolution 
(lu  mariage. 

24.  Nous  sommes  déjà  autorisé  à  poser  ce  principe  général, 
que  si  le  vice  de  l'acte  tient  à  une  présomption  légale  d'erreur, 
de  dol  et  de  fraude,  résultant  de  l'inobservation  des  formalités 
prescrites,  ce  même  vice  se  communique  aux  actes  de  confir- 
mation et  d'exécution,  tant  que  le  principe  n'en  est  pas  effacé  ; 
de  telle  sorte  que  ces  actes  ne  peuvent  valoir  comme  confir- 
mation ni  ratification,  et  que  l'action  de  la  partie  à  laquelle 
on  les  oppose  ne  peut  être  éteinte  que  par  le  laps  de  temps 
nécessaire  pour  la  prescription  à  laquelle  elle  est  spécialement 
soumise.  Ce  principe,  qui  se  déduit  des  observations  qui  pré- 
cèdent, est  confirmé  par  un  nouvel  exemple,  que  nous 
empruntons  aux  comptes  de  tutelle. 

L'article  472  prononce  la  nullité  de  tout  traité  qui  pourra 
intervenir  entre  le  tuteur  et  le  mineur  devenu  majeur,  s'iln'a 
été  précédé  de  la  reddition  d'un  compte  détaillé  et  de  la  remise 
dos  pièces  justificatives,  le  tout  constaté  par  un  récépissé  de 
lavant-compte,  dix  jours  au  moins  avant  le  traité.  Tout  acte 
de  confirmation  d'un  traité  ainsi  fait  en  contravention  aux  dis- 
positions de  cet  article,  ne  peut  donc  être  valable,  s'il  n'est 
intervenu  après  l'accomplissement  des  conditions  qu'il  pres- 
crit. Cet  acte  de  confirmation  est,  en  effet,  entaché  lui-même 
du  même  vice  que  le  traité  auquel  il  s'appbque,  soit  qu'il 
s'agisse  d'une  ratification  tacite  ou  expresse  (1). 

«  Aux  termes  de  Tarticle  472,  dit  la  Cour  de  cassation  (2), 
tout  traité  qui  peut  intervenir  entre  le  tuteur  et  le  pupille 
devenu  majeur  est  nul,  s'il  n'a  été  précédé  de  la  reddition  d'un 
compte  de  tutelle  et  de  la  remise  des  pièces  justificatives... 


(1)  Zachari/E,  t.  1 ,  p.  237,  cl  t.  2,  p.  455,  T"  édit.,  et  t.  1 ,  p.  494, 
et  t.  4,  p.  265,  4^  édit.  —  Lyon,  31  déc.  1832.  Siuey,  33,  2,  173.  — 
Grenoble,  15  nov.  1837.  Sirey,  38,  2,  180.  —  Contra,  Limoges, 
8  mai  1835.  Sirey,  30,  1,  946. 

(2)  Cass.,  5  juin  1850.  Sirey,  50,  1,  714. 
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L'action  en  nullité  n'étant  ouverte  qu'après  la  majorité  du 
pupille,  elle  peut  être  exercée  tant  que  le  compte  de  tutelle  n'a 
pas  été  rendu,  et  quelque  soit  l'âge  du  pupille,  à  moins  que 
l'action  n'ait  été  légalement  prescrite.  Elle  ne  peut  cesser 
d'exister  par  la  connaissance  que  le  pupille,  devenu  majeur, 
pouvait  avoir  de  ses  droits  et  de  sa  juste  position  à  l'égard  du 
tuteur,  puisque,  aux  termes  de  l'article  472,  la  présomption 
légale  de  la  connaissance  de  ses  droits  n'existe,  pour  le  pupille 
devenu  majeur,  que  par  le  fait  même  de  la  reddition  du  compte 
de  tutelle,  détaillé  et  accompagné  de  la  remise  des  pièces  jus- 
tificatives. L'exécution  donnée  au  traité  n'en  change  pas  le 
caractère,  le  vice  dont  l'acte  lui-même  est  atteint  se  commu- 
niquant aux  actes  d'exécution,  tant  que  la  cause  en  subsiste. 
L'action  en  nullité  ne  saurait  être  prescrite  tant  que  l'action 
du  mineur  contre  son  tuteur  en  reddition  de  compte  de  tutelle 
n'est  pas  prescrite  elle-même  par  le  laps  de  temps  déterminé 
par  l'article  475.  »  | 

25.  On  s'est  demandé  si  une  obligation  sans  cause  ou  sur 
une  fausse  cause  peut  être  valablement  confirmée.  Cette 
question  peut  indifféremment  se  résoudre  par  l'affirmative  ou 
la  négative,  suivant  le  point  de  vue  auquel  on  se  place.  Il 
importe  donc  de  s'entendre,  et,  pour  cela,  quelques  courtes 
explications  sont  nécessaires. 

Non,  sans  doute,  l'obligation  sans  cause  ou  sur  une  fausse 
cause  ne  peut  être  confirmée,  parce  que,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 1131,  elle  ne  peut  avoir  aucun  effet,  qu'elle  est  frappée 
d'une  nullité  radicale,  réputée  même  inexistante,  et  que  ce 
qui  n'existe  pas  n'est  point  susceptible  de  confirmation  ni 
d'exécution  qui  en  tienne  lieu  (1). 

Mais  c'est  en  ce  sens  seulement  que  la  confirmation  expresse 
ou  tacite  est  impuissante  à  en  couvrir  le  vice,  si  elle  ne  sup- 
plée elle-même  l'absence  ou  la  fausseté  de  la  cause,  de  manière 

(I)  nonlcaiix,  2i  dôc.  1844.  Sirky,  45.  2,  356. 
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donner  désormais  à  l'obligation  une  cause  réelle  et  licite.  Il 
t  incontestable  que,  dans  ce  cas,  le  vice  se  continue  dans 
icte  de  confirmation,  quel  qu'il  soit. 
L'obligation  sans  cause  ou  sur  cause  fausse  peut,  au  con- 
aire,  être  valablement  confirmée  et  ratifiée,  et  sa  confirma- 
3n  ou  exécution  volontaire  emporte  renonciation  à  en  oppo- 
■['  la  nullité,  si,  de  la  part  de  l'obligé  qui  la  confirme  et 
ilifie,  il  y  a  eu  intention  de  couvrir  le  vice  en  suppléant  une 
luse  véritable  et  licite  d'engagement.  Il  existe,  en  effet,  dès 
rs,  une  cause  capable  de  fonder  l'obligation,  et  il  importe 
3u  à  sa  validité  qu'elle  y  soit  ou  non  exprimée,  pourvu  qu'en 
ÎJalité  elle  existe.  Car  une  obligation  n'est  pas  moins  valable 
uoique  la  cause  n'en  soit  pas  exprimée.  Ce  n'est  pas  à  un 
utre  titre  que  les  actes  déguisés  et  simulés,  sans  fraude 
Qvers  la  loi,  doivent  être  exécutés  de  la  manière  dont  les 
arties  ont  entendu  qu'ils  le  fussent,  lorsqu'ils  ont  une  cause 
cite  et  réelle  (I). 

L'exécution  volontaire  n'empêche  alors  fort  souvent  que  la . 
épétilion  comme  indu  de  ce  qui  a  été  payé,  sans  donner 
ction  pour  le  surplus  au  prétendu  créancier  (2). 
Lorsqu'il  s'agit  delà  confirmation  d'une  obligation  qui,  dans 
3  principe,  était  sans  cause  ou  sur  cause  fausse,  la  question 
te  sa  validité  et  de  son  inefficacité  se  réduit  donc  à  un  point 
le  fait.  Si  la  confirmation,  dans  l'intention  de  celui  de  qui  elle 
mane,  n'a  pas  eu  pour  effet  de  suppléer  le  défaut  ou  la  faus- 
eté  de  la  cause,  elle  demeure  inefficace,  et  ne  répare  pas  le 
ice.  Que  si,  au  contraire,  le  confirmant  a  entendu  substituer 
me  autre  cause  réelle,  même  purement  gratuite,  la  confirma- 
ion  vaut  et  emporte  renonciation  à  opposer  la  nulUté  de  l'en- 
gagement. Mais  alors  c'est  au  créancier  qui  s'en  prévaut  à 
tablir,  d'après  les  circonstances,  qu'elle  réunit  toutes  les  con- 
lilions  essentielles  à  son  efficacité. 


(1)  TouLLiEB,  t.  6,  nM80,  ot  t.  8,  n»  321 

(2)  DuRANTON,  t.  13,  n"  281. 
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26.  Il  est  un  vice  de  cause  qui  se  rattache,  sous  certaii 
rapports,  au  défaut  et  à  la  fausseté  de  cause;  c'est  la  lésioi 
qui  n'est,  à  tout  prendre,  qu'une  insuffisance  de  cause.  Ce  vi( 
peut  de  même  être  couvert  par  une  confirmation  expresse  c 
tacite,  et  il  peut  l'être  immédiatement;  car,  de  sa  nature,  il  i 
s'oppose  pas  à  ce  que  la  partie  obligée,  moyennant  le  concoiii 
de  certaines  conditions  que  nous  expliquerons  bientôt,  coi 
firme  et  ratifie  tout  de  suite  son  obligation,  quelque  lésionnaii 
qu'elle  puisse  être. 

Nous  observerons  seulement  que  si  la  confirmation  résuli 
d'une  exécution  volontaire,  les  juges  devront  se  montrer  d'ai 
tant  plus  sévères  dans  l'appréciation  des  conditions  essentielk 
à  tout  acte  confirmatif,  que  la  lésion  constitue  un  vice  d'un 
espèce  particulière,  qui  se  mélange  souvent  d'erreur  et  de  do 
et  dont,  conséquemment,  la  partie  obligée  ne  se  rend  pas  toi 
jours  un  compte  parfaitement  exact.  Cette  observation  se  coir 
prendra  mieux  par  les  explications  qui  vont  suivre. 

27.  Les  règles  relatives  à  la  confirmation,  soit  quant  au  fond 
soit  quant  à  la  forme,  reposent  toutes  sur  ce  principe,  qu, 
chacun  peut  renoncer  au  droit  introduit  en  sa  faveur;  regui 
est  juris  antiqui  omnes  licentiam  habere  his  quœ  pro  se  intrc, 
ducta  sunt  renuntiare  (1). 

L'article  1338  dit  lui-même  qu'elle  emporte  renonciation 
Or,  comme  toute  renonciation  doit  se  faire  en  connaissance  dt 
cause,  toute  confirmation  expresse  ou  tacite  doit  égalemen 
avoir  heu  en  connaissance  du  vice  dont  l'acte  est  entaché,  e 
avec  l'intention  de  le  couvrir.  Telles  sont  les  conditions  essen 
tielles  de  toute  confirmation  ou  ratification,  et  les  disposition; 
de  notre  article  n'ont  d'autre  objet,  quand  elles  règlent  li 
forme  de  l'acte  destiné  à  la  constater,  que  de  mieux  assurai' 
la  preuve  de  leur  concours  et  de  leur  accomplissement. 

28.  L'acte  de  confirmation  ou  de  ratification,  dit-il,  n'es 

(I)  !..  29,  C.  De  pactis 
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'lable  que  lorsqu'on  y  trouve  la  substance  de  Tobligation,  la 
l'ntion  du  motif  de  Faction  en  rescision,  et  l'intention  de 
joarer  le  vice  sur  lequel  celte  action  est  fondée. 
Remarquons  bien  que  ces  dispositions  ne  régissent  que  la 
j'me  de  l'acte,  et  ne  concernent  nullement  la  validité  de  la 
(Otirmation  au  fond.  Cette  distinction  conduit  à  des  consé- 
(cnces  importantes. 

L'acte  de  confirmation,  soit  authentique  ou  sous  seing-privé, 

I  it  donc  relater  la  substance  de  l'obligation,  c'est-à-dire  qu'il 

I  it,  en  l'énonçant,  la  désigner  de  manière  qu'elle  ne  puisse 

-e  confondue  avec  aucune  autre.  L'article  4338  n'exige  que 

relation  de  la  substance  de  l'obligation,  tandis  que  l'article 

37  exige  la  relation  de  la  teneur  du  titre.  Il  suffira  donc, 

n;r  satisfaire  aux  prescriptions  de  notre  article,  de  relater 

■ngagement,  quelque  succincte  et  résumée  qu'en  soit  la  men- 

)n,  soit  par  sa  nature,  son  nom,  sa  qualification,  ou  même 

nplement  sa  date,  pourvu  qu'il  n'y  ait  aucun  doute  sur  son 

'entité. 

L'article  1338  exige,  en  outre,  la  mention  du  motif  de  l'ac- 
Dn  en  rescision,  soit  qu'il  se  tire  du  fait  ou  du  droit  (1),  afin 
li'il  soit  bien  établi  que  l'acte  de  confirmation  a  eu  lieu  en 
mnaissance. 

Il  faut  enfin  qu'on  y  trouve  l'intention  de  réparer  le  vice  sur 
quel  cette  action  est  fondée.  C'est  cette  intention  qui  donne 
l'acte  toute  sa  valeur.  Il  n'y  aurait  qu'un  fait  inefficace  et 
érile,  si  la  partie  de  laquelle  émane  l'acte  prétendu  de  con- 
rmation,  n'avait  en  réalité  jamais  eu  l'entention  de  couvrir 
;  vice. 

29.  Le  concours  de  ces  diverses  conditions  doit  résulter  de 
acte  môme  de  confirmation.  Il  doit  lui-même  fournir  la 
reuve  de  leur  accomplissement.  Ce  n'est  pas  qu'il  y  ait  aucune 
xpression  sacramentelle  exigée.  Il  suffit  que  les  termes  de 

(1)  Cass.,  20  avril  1859.  SmtY,  tO,  l,9t>l. 

T.  VI.  22 
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l'acte,  quels  qu'ils  soient,  ne  permettent  pas  de  douter  quo 
confirmant  n'ait  eu  l'intention  de  couvrir  les  vices  de  son  cl. 
gation  en  parfaite  connaissance  de  cause. 

Il  appartient,  du  reste,  à  la  Cour  de  cassation  de  contrôl, 
au  point  de  vue  de  la  question  de  droit,  l'appréciation  que 
iu^es  du  fond  ont  faite  des  actes  produits  et  invoqués  coin, 
satisfaisant  aux  conditions  prescrites  par  la  loi  (1).  .1 

30.  L'acte  de  confirmation  peut,  indépendamment  de  s 
irrégularité  quant  aux  énonciations  qu'il  doit  contenir,  ô 
entaché  au  fond  d'un  vice  quelconque,  tel  que  celui  d'erreur, 
dol,  de  violence,  d'incapacité.  Il  est  alors  sujet  lui-même  au 
action  en  nullité  ou  en  rescision,  et  a  besoin  d'être  confirn 

Dans  le  cas  même  où  il  serait  plus  tard  rescindé  ou  annu 
il  ne  laisserait  pas  de  produire  certains  effets  considéi 
blés.  La  rescision  ou  annulation  ne  remettra  pas  toujoi' 
les  parties  au  même  et  semblable  état  que  s'il  n'avait  jam; 
eu  lieu:  car  il  peut  impliquer,  de  la  part  du  créancier,  certai 
faits  qui  peuvent  exercer  quelque  influence  sur  l'action 
nullité  ou  en  rescision  que  l'acte  prétendu  de  confirmatr 
avait  pour  objet  de  couvrir.  Telles  sont  les  reconnaissanc 
interruplives  de  la  prescription. 

Par  exemple,  si  l'acte  de  confirmation  est  annulé  pour  eau 
de  violence  et  de  dol,  les  motifs  mêmes  de  son  annulation  foi  ■ 
nissent  la  preuve  que  le  créancier,  lorsqu'il  l'a  surpris  ou  an 
elle,  a  reconnu  l'existence  de  l'action  en  nullité  ou  en  rescisi 
qui  compétait  contre  lui.  En  conséquence,  il  en  a,  par 
reconnaissance,  interrompu  la  prescription.  Or,  l'annulatii 
prononcée  de  l'acte  coniirmatif  n'empêche  pas  de  subsister! 
aveux  et  reconnaissances  qui  en  résultent,  parce  qu'ils  se 
indépendants  des  motifs  qui  ont  fait  prononcer  la  nullité  s( 
la  rescision  de  l'acte  de  confirmation  où  ils  sont  contenus  il 


(<)  Cass.,  7  nov.  1877.  Sirey,  78,  I,  63. 

(2)  Troplong,  Prescript.,  n"  618.  —  Zachari^,  t.  I,  p.  70,  n"=  I 
l"""  édil.,  et  t.  !,[).  133,  -i"  édil.  —  Vazkille,  Prescript.,  n"  228. 
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.  En  exigeant  que  l'acte  de  confirmation  contienne  la 
ance  de  l'obligation,  la  mention  du  vice  et  l'intention  de 
parer,  l'article  1338  ne  signifie  pas  que  cet  acte  ne  doive 
aucune  espèce  de  valeur,  s'il  ne  réunit  pas  cette  triple 
tatation.  Elle  n'est,  en  efîet,  requise,  quant  à  la  forme  et 
ir  de  l'acte,  que  comme  justification  expresse  et  formelle 
îxistence  des  conditions  au  concours  desquelles  est  subor- 
lée  la  validité  de  l'acte  confirmatif.  Or,  ces  conditions  peu- 
très  bien  exister  en  réalité,  quoique  l'acte  ne  les  men- 
16  pas  ;  et  la  confirmation  étant  valable  en  soi,  il  ne  peut  y 
•  de  difficulté  que  quant  à  la  preuve  de  son  existence. 
donc  il  existe,  en  debors  de  l'acte  de  confirmation  qui,  à 
n  de  son  irrégularité,  ne  fait  point  une  preuve  complète, 
res  éléments  réguliers  de  preuve,  et  que  l'on  établisse  par 
[ae  le  débiteur  connaissait  réellement  le  vice  de  son  oblign. 
et  avait  l'intention  de  le  réparer,  la  confirmation  devra  pro- 
tous ses  effets.  L'irrégularité  de  l'acte  destiné  à  la  cons- 
n'exclut  pas  les  autres  moyens  ordinaires  de  preuve,  et 
être  très  bien  suppléée  par  eux,  conformément  aux  prin- 
généraux  du  droit.  Il  en  résulte  seulement  que  l'acte  ne 
pas,  par  lui-même,  preuve  pleme  et  entière  de  la  confir- 
on,  et  qu'il  ne  constitue  point  un  titre  parfait  sur  lequel 
uges  puissent  fonder  exclusivement  leur  décision  (1). 

I.  Tous  moyens  de  preuve  sont  alors  admissibles.  Car, 
?ré  l'insuffisance  de  ses  énonciations,  l'acte  forme  un  com- 
cement  de  preuve  par  écrit  qui  autorise  l'admission  de  la 
ive  testimoniale  et  des  présomptions  simples.  Il  ne  s'agit 
dès  lors,  que  de  compléter  la  preuve  par  l'un  de  ces 
'ans  (2),  à  moins  que  les  parties  n'aient  fait,  de  la  passation 
1  acte  régulier,  la  condition  substantielle  et  absolue  de  la 
jfirmation.  L'acte  n'est  plus  alors  exigé  simplement  comme 

)  TouLLiER,  t.  8,  n"  499.  —  Duranton,  t.  »3,  n°  276.  —  Zacua- 
t.  2,  p.  457,  n^*  '21,  l"^édil.,  ol  f.  4,  p.  268,  4'  6d\\. 
)  TouLLiER,  I.  8,  n»  500. 
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moyen  de  preuve,  mais  comme  condition  de  la  confirmati 
puisque  sa  perfection  même  en  dépend  (1). 

33.  Si  l'acte  confîrmatif  ne  faisait  mention  spécialement! 
(l'un  seul  vice,  il  ne  ferait  preuve  complète  de  la  renoncia^ 
de  l'oblige  que  par  rapport  à  ce  vice  particulier.  Quant  ; 
autres  vices  non  mentionnés  dans  l'acte,  et  également  capal 
de  fonder,  à  un  autre  titre,  une  action  en  rescision  ou  en  i 
lilé,  le  créancier  doit  établir  que,  malgré  le  silence  de  l'ai 
la  confirmation  s'applique  à  tous  indistinctement. 

Mais  tous  moyens  de  preuve  sont  alors  admissibles  p 
l'établir,  puisque,  ainsi  que  nous  venons  de  l'observer,  l'a 
conlirmatif  peut  valoir  comme  commencement  de  preuve 
écrit.  Cependant,  s'il  résultait  des  termes  dans  lesquels  il 
conçu  que  le  débiteur  a  eu  l'intention  de  ne  purger  que  tel^ 
exclusivement,  son  adversaire  demanderait  vainement  à  é. 
autorisé  à  prouver  que  la  confirmation  doit  recevoir  une  api 
cation  plus  étendue.  Il  ne  serait  du  moins  admis  à  faire  ce 
preuve  que  suivant  les  principes  ordinaires  applicables 
cas  où  il  s'agit  de  prouver  outre  et  contre  la  teneur  d'un  ac 
Il  n'est  plus,  en  effet,  question,  dans  ce  cas,  de  compléter  i 
preuve,  mais  bien  d'en  administrer  une  qui  est  en  oppositi 
avec  les  termes  formels  et  exclusifs  de  l'acte. 

3i.  Ce  point  lui-même  suppose  résolue  une  question  p'j 
générale;  c'est  celle  de  savoir  si,  lorsque  l'obligation  est  en 
chée  de  plusieurs  vices,  l'obligé  peut,  après  l'avoir  confirn 
par  rapport  à  l'un  de  ces  vices,  l'attaquer  plus  tard  en  res' 
sion  ou  en  nullité,  en  fondant  son  action  sur  l'existence  d' 
autre  vice  qu'il  n'a  jamais  manifesté  l'intention  de  réparer. 

L'affirmative  ne  saurait  souffrir  aucune  difficulté.  La  ce 
firmation,  comme  tous  les  actes  émanés  de  la  volonté,  lire, 
effet,  sa  force  de  l'intention  de  celui  qui  confirme  et  ratifi 
Libre  de  confirmer  ou  non,  il  est  maître  de  donner  à  sa  co 

(t)  Dlrantci.n-,  1.   i;$,   MO  276. 
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i.iation  une  portée  plus  ou  moins  restreinte.  Il  peut,  ayant 

p  îieurs  causes  d'actions  correspondantes  aux  différents  vices 

itTectent  l'engagement,  ne  renoncer  qu'à  une  action  parti- 

i  re,  et  se  réserver  l'exercice  des  autres;  par  exemple,  soit 

1  s'agisse  d'une  confirmation  expresse  ou  d'une  confirma- 
li  I  tacite,  réparer  les  vices  de  consentement,  tels  que  ceux 
I  iiltant  du  dol,  de  l'erreur  ou  de  la  violence,  et  maintenir, 
VI  [  en  user  à  son  gré,  les  vices  de  capacité,  tels  que  ceux 

il  tant  du  mariage,  de  la  minorité,  de  l'interdiction;  les  vices 

!,  tels  que  ceux  résultant  de  la  dotalité,  de  l'hérédité 

1  11.  ;  les  vices  de  cause,  tels  que  le  défaut  ou  l'insuffisance 

f'  là  cause,  par  exemple,  la  lésion  proprement  dite.  Tout  ceci 

f  avoué  par  le  droit  et  la  raison  (4). 

)e  même  que  la  confirmation  expresse,  la  confirmation 
I  ite  par  exécution  volontaire,  d'une  donation,  par  exemple, 
I  it  bien  emporter,  de  la  part  des  héritiers  du  donateur, 
I  lonciation  à  la  nullité  résultant  d'un  vice  de  forme  ;  mais  elle 
I  ntraîne  pas  également  renonciation  à  leur  droit,  qui  en  est 
^entiellement  distinct,  de  réclamer  leur  part  dans  la  réserve 

portion  indisponible  de  l'immeuble  donné.  Ils  peuvent 

>AK  encore  agir  en  réduction  de  la  donation  comme  excédant 

'portion  disponible  (2). 

i 

35.  Il  ne  se  présente  ainsi  aucune  difficulté  sur  le  fond  même 

1  droit  théorique,  mais  seulement  dans  son  application.  Si 

icte  confirmatif  est  expressément  limité,  et  s'il  contient, 

lant  aux  autres  vices  non  couverts,  des  réserves  formelles, 

1  n'éprouve  aucune  espèce  d'embarras.  Mais  l'acte  peut  être 

;plicite  sur  l'un  des  vices,  sans  avoir  cependant  rien  d'exclu- 

l  quant  aux  autres  ;  il  peut  être  muet  sur  tous,  et  se  borner 


(I)  L.  1,  C.  Si  major  factus  —  Brunemann,  sur  cotte  loi. — 
iULLiER,  t.  8,  n«  498.  —  Duranton,  t.  13,  n"  273.  —  Cass.,  8  t'év. 
i\.  SiREY,  41,  1,  436.  —  Limoges,  13  déc.  1847.  Sihey,  48,  -2, 
(i. 

(à)  Cass.,  1-2  juin  1839.  Smiey,  39,  1,  6J59. 
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à  exprimer  une  confirmation  en  termes  généraux,  sans  * 
cependant,  ils  soient  absolus.  Dans  ce  cas,  la  question 
être  résolue  suivant  l'appréciation  des  circonstances  eti 
laits  de  la  cause.  Mais  il  faut  ne  pas  perdre  de  vue  que  la  > 
firmation  n'est  en  soi  valable  que  tout  autant  que  le  co: 
mant  a  connu  le  vice,  et  en  même  temps  entendu  le  répa 
Les  seuls  vices  purgés  et  couverts  seront  donc  ceux  qu'il  z 
connus  et  voulu  couvrir.  Quant  aux  autres,  il  n'y  aura,  d 
part,  aucune  renonciation  aux  moyens  et  exceptions  don 
forment  le  fondement. 

Cette  appréciation  est,  sans  doute,  fort  délicate  et  diffi 
en  cas  de  confirmation  expresse  ;  mais  elle  l'est  peut-être  { 
encore  en  cas  de  confirmation  tacite, oùles  actes  desquels  i 
résulte  ont  par  eux-mêmes  un  sens  général,  et  ne  comport 
en  apparence  aucune  espèce  de  distinction  entre  les  vices  d 
on  prétend  trouver  en  eux  la  réparation.  Ici  encore  il  s'agil 
rechercher  avec  soin  si  le  débiteur  a  entendu  les  réparer  to 
en  égale  connaissance  de  cause. 

Ces  deux  conditions  d'intention  et  de  connaissance,  qui  s( 
intrinsèques  et  essentielles  à  toute  confirmation,  sont,  en  efï 
communes  à  la  confirmation  expresse  et  à  la  confirmatij 
tacite.  Leur  concours  est  exigé  pour  l'une  et  pour  l'auti 
Comme  les  actes  d'exécution  volontaire,  d'où  résulte  la  coni; 
mation  tacite,  n'ont  de  valeur  que  comme  indices  d'une  int(| 
tion  présumée  de  la  part  de  celui  de  qui  ils  émanent,  ce 
intention  doit  elle-même,  comme  aux  cas  de  confirmatii 
expresse,  se  caractériser  et  se  qualifier  par  la  connaissan 
acquise  des  vices  qu'il  s'agit  de  réparer.  L'exécution  volontai 
doit  ainsi  être  éclairée,  réfléchie  et  exempte  de  toute  errei 

Le  texte  de  l'article  1338  appuie  ces  observations,  qui  so 
fondées  sur  la  nature  même  de  tout  acte  confirraatif.  Il  vei 
en  etTet,  qu'à  défaut  d'acte  de  confirmation  ou  ratificatio 
TobUgation  soit  exécutée  volontairement  après  l'époque 
laquelle  l'obhgation  pouvait  être  valablement  confirmée  < 
ratifiée.  Or,  quelle  est  celte  époque?  C'est  celle  où  le  confi 
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ijlint  avait  connaissance  des  vices  qu'il  avait  l'intention  de 
if,j|parer,  puisque  notre  article  exige,  pour  la  régularité  de  l'acte 
confirmation  et  comme  preuve  de  cette  connaissance,  que 
de  mentionne  le  motif  de  l'action  en  rescision.  Donc,  celui 
li  exécute  volontairement  une  obligation  sujette  à  rescision 
i  à  nullité  doit,  pour  en  couvrir  et  réparer  régulièrement  les 
ces,  en  avoir  acquis  la  connaissance  au  moment  où  il  accom- 
it  un  acte  d'exécution  volontaire.  Et  c'est  aux  juges  à  vérifier 
!  point  de  fait  par  l'appréciation  des  diverses  circonstances  (1). 

36.  Sous  le  rapport  de  la  connaissance  des  vices  qui  moti- 
ent  l'action  en  nullité  ou  en  rescision,  la  position  de  l'obligé 
ui  a  figuré  personnellement  dans  l'acte  est  différente  de  celle 
e  ses  héritiers  ou  ayants-cause.  Il  peut  exister,  en  effet,  cer- 
ains  vices  inhérents  à  sa  capacité  ou  à  son  consentement,  que 
eux-ci  ne  sont  pas  aussi  bien  que  lui-même  en  état  de  con- 
naître et  d'apprécier.  Ainsi,  l'héritier  qui  paye  une  dette  extor- 
juée  par  violence  ou  surprise  par  dol  à  l'égard  de  son  auteur, 
l'est  pas  censé  confirmer  et  ratifier  l'obligation,  s'il  n'est  point 
'Habli  qu'il  a  payé  en  connaissance  du  vice.  Il  peut  donc, 
nonobstant  le  payement  qu'il  a  fait  de  bonne  foi,  dans  l'igno- 
rance de  la  violence  ou  du  dol,  faire  annuler  l'obligation  et 
exercer  la  répétion  de  l'indu  (f). 

Que  si,  au  contraire,  c'est  son  auteur  même  qui  opère  le 
3ayement,  comme  il  a  été  personnellement  victime  de  la  vio- 
lence et  du  dol,  il  ne  peut  en  prétexter  cause  d'ignorance,  et 

(1)  TouLLiER,  t.  8,  n°  304.  —  Merlin,  Rép.,  \o  Ratification,  n^'  9, 
3t  Quest.,  Eod..  V  §  5,  n»  3.  —  Zachari.e,  t.  2,  p.  433,  n^"  20, 
!■■'  édit.,  et  t.  4,  p.  266,  n'«  21,  4''  édit.  —  Duranto.n,  t.  13,  n"  277. 
-  Cass.,  5  déc.  1826.  Sirey,  27,  1,  70.  —  Grenoble,  8  mai  1833. 
SiREY,  35,  2,  554.  —  Cass.,  29  juillet  1856.  Sirey,  57,  1,  824.  — 
2o  nov.  1837.  Sirey,  38,  1,  -209.  —  Lyon,  6  août  1857.  Sirey,  o8,  2, 
i8o.  —  Cass.,  28  nov.  1866.  Sikey,  67,  I,  18.  —  14mai  1867.  Sirey, 
S7,  1,  236.  —  18  juin  1867.  Sirey,  67,  1,  297.  —  9  juillet  187  3. 
Sirey,  73,  1,  390.—  9  janvier  1884.  Sirky.  St.  1,  37."i. 

(2)  Pothier,  Condict.  iadeb.,  n"  141. 
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la  confirmation  est  valable,  pourvu  qu  elle  ait  eu  lieu  après  f 
découverte  du  dol  ou  la  cessation  de  la  violence. 

Aussi,  pensons-nous  que  rarticlc892est  inapplicable, lorsqij 
ce  n'est  pas  le  cohéritier  qui  a  aliéné  son  lot  en  tout  ou  ^ 
partie,  après  la  découverte  du  dol  ou  la  cessation  de  la  vi 
lence,  mais  bien  l'héritier  de  ce  cohéritier,  dans  l'ignorani 
du  dol  ou  de  la  violence  pratiquée  envers  son  auteur.  Si,  ^ 
effet,  cet  article  dispose  que  le  cohéritier  qui  a  aliéné  son  1 
n'est  plus  recevable  à  intenter  l'action  en  rescision  pour  d 
ou  violence,  si  l'aUénation  qu'il  a  faite  est  postérieure  à  l 
découverte  du  dol  ou  à  la  cessation  de  la  violence,  une  sen 
blable  disposition  est  uniquement  fondée  sur  ce  que,  dans  ( 
cas,  Tahénation  volontairement  consentie,  en  connaissance  d 
vice,  constitue  une  confirmation  tacite  du  partage.  En  exigeai 
que  l'aliénation  ait  lieu  en  connaissance  du  vice,  l'article  89 
ne  fait,  ainsi  que  nous  l'expliquerons  plus  loin,  que  consacre 
les  principes  généraux  du  droit  posé  dans  l'article  1338.  Oi 
l'on  comprend  sans  peine  que  l'héritier  du  cohéritier  coparta 
géant,  qui  aliène  tout  ou  partie  de  son  lot,  ne  doit  point,  sou 
le  rapport  de  la  connaissance  du  vice  qui  affecte  le  partage 
être  assimilé  à  son  auteur,  et  que  l'article  1338  lui  est  seu 
applicable  ;  c'est-à-dire  qu'il  n'est  censé  ratifier  le  partage,  pa 
l'aliénation  de  tout  ou  partie  de  son  lot,  que  si,  au  moment  d 
cette  aliénation,  il  a  personnellement  connu  les  vices  de  l'acte 
Et,  quant  à  cette  connaissance,  il  ne  suffirait  pas,  pour  h 
validité  de  la  confirmation  ou  de  l'exécution  volontaire,  qu'elh 
fût  seulement  signalée  comme  possible  et  extrêmement  vrai 
semblable.  Elle  n'aurait,   dans  ces  termes,  qu'un  caractèn 
conjectural,  tandis  qu'elle  doit  être  positive  et  certaine,  ht 
Cour  de  cassation  (1)  a  fait  de  ce  principe  une  applicatior 
très  rigoureuse,  au  cas  d'exécution  volontaire  d'une  ventt 
arguée  de  lésion  de  plus  des  sept-douzièmes. 


(1)  19   déc.    1853.    Sirey,   54,    I,  686.  —  Voy.  encore   Cass. 
î9  juillet  18b6.  Sirey,  S7,  1,  82i. 
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M .  Ici  se  présente  une  question  relative  à  la  charge  de  la 
jMive.  Est-ce  le  créancier  qui  invoque  la  prétendue  confir- 
1  lion  qui  doit  établir  qu'elle  réunit  toutes  les  conditions 
tieiilielies  à  sa  validité?  Ou  bien,  au  contraire,  est-ce  au  débi- 
ijr  contre  lequel  on  s'en  prévaut,  à  justilicr  qu'elle  ne  rem- 
1  point  les  conditions  voulues  d'intention  et  de  connais- 
iice  ? 

pM.  Touiller  (i)  pense  que  le  débiteur  est  tenu  de  cette  preuve 
gative,  parce  que  si,  aux  termes  de  l'article  1338,  l'exécu- 
m  volontaire  suffit,  celui  au  profit  duquel  le  contrat  est 
lifié  par  l'exécution  n'a  rien  autre  chose  à  prouver;  qu'en 
nséquence,  il  n'est  pas  obligé  de  prouver  que  le  ratifiant 
innaissait  le  vice  du  contrat  quand  il  l'a  exécuté;  que  c'est 
ce  dernier  de  prouver  qu'il  ne  le  connaissait  pas,  s'il  croit 
DU  voir  le  faire. 

Ces  observations  ont  entraîné  M.  Merlin,  qui,  après  avoir 
[nbrassé  l'opinion  contraire  (:2),  s'est  plus  tard  rétracté  (3), 
1  ajoutant  aux  raisons  données  par  M.  Touiller,  que,  l'erreur 
e  se  présumant  pas,  c'est  à  celui  qui  l'invoque  k  la  prouver, 
ous  ne  saurions,  quant  à  nous,  nous  ranger  à  cette  opinion. 
L'argument  que  l'on  tire  du  texte  de  l'article  4338  n'est 
en  moins  que  concluant,  et  quand  on  dit  que,  si  l'exécution 
olon taire  suffit  pour  confirmer  l'obligation,  le  créancier  qui 
oppose  n'est  pas  tenu  de  prouver  que  l'obligé  connaissait  le 
ice  de  son  engagement  au  moment  de  l'exécution  volontaire, 
D  donne  aux  expressions  mutilées  de  notre  article  une  très 
lusse  interprétation.  On  ne  fait  pas  attention,  en  effet,  que 
ette  exécution  ne  suffit  qu'à  la  condition  qu'elle  a  eu  lieu 
près  l'époque  où  l'obligation  pouvait  être  valablement  con- 
rmée  ou  ratifiée.  Or,  M.  Touiller  (4)  dit  lui-même  que  c'est 


(I)  T.  8,  n^olG.  —  Conf.,  Troplong,  Donat.,  n"  1749. 

(-2)  Réj).,  \"  Ratification,  n"  9,  cl  v"  Testament,  sccl.  2,  ,ï;  o,  n^'S. 

(J)  Quesl..  \°  Ratificatl,on,  §  5,  n»  S. 

[i]  T.  8,  n"  .jOi. 
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l'époque  où  l'obligé  a  connu  les  vices  de  l'obligation.  Don 
cette  connaissance  acquise  est  une  condition  essentielle,  < 
laquelle  est  subordonnée  refficacité  de  l'exécution  volontai  .; 
comme  confirmation.  La  conséquence  qu'il  tire  du  texte  (  j 
l'article  4338  est  ainsi  contradictoire  avec  le  sens  qu'il  lui. 
attribué,  puisque  cette  conséquence  ne  serait  exacte  qi 
dans   le  cas  où  il  serait  établi  que   l'exécution  volontai  ij 
vaut  comme  confirmation,  abstraction  faite  de  la  connai: 
sance  ou  de  l'ignorance  de  l'obligé,  quant  aux  vices  qui  ent) 
chent  son  obligation.   Or,  l'exécution  volontaire  ne  sufj 
point,  nous  le  répétons,  si  elle  n'a  eu  lieu  en  connaissance  ( 
vice. 

Quant  à  l'argument  tiré  de  ce  qu'en  général  l'erreur  ne  ; 
présume  pas,  et  que  c'est  à  celui  qui  l'allègue  à  la  prouver,, 
est  ici  tout  à  fait  inapplicable.  Oui,  sans  doute,  il  est  inco 
testable  que  celui  qui  se  prévaut  de  l'erreur  pour  en  faire 
fondement  d'une  action  ou  d'une  exception,  doit  l'établi 
mais  l'obligé  à  qui  on  oppose  sa  confirmation  prétendue  n'f 
point  dans  cette  situation.  Voici,  en  effet,  dans  quelle  positic 
il  se  trouve  et  comment  se  développe  le  débat.  ^ 

Il  poursuit  une  action  en  nullité  ou  en  rescision,  et  étab 
l'existence  du  vice  sur  lequel  il  la  fonde.  Sa  demande  est  air 
justifiée,  et  il  n'a  plus  rien  à  prouver.  Quant  à  son  adversair 
il  oppose  l'exécution  volontaire;  il  se  constitue  donc  dema 
deur  dans  son  exception,  et  conséquemment,  il  doitlajustifu 
suivant  les  principes  du  droit  commun.  Or,  cette  exceptii 
ne  sera  justifiée  que  lorsqu'il  aura  établi  que  la  prétend 
confirmation  dont  il  se  prévaut,  réunit  toutes  les  conditio 
intrinsèques  essentielles  à  sa  validité  ;  et  cette  preuve  ne  se 
faite  que  lorsqu'il  aura  établi  que  le  débiteur  a  exécuté  vole 
tairement,  en  connaissance  du  vice,  avec  intention  de 
réparer. 

Si  plusieurs  vices  existent  concurremment,  il  devra  admin 
trer  la  preuve  pour  chacun  d'eux;  autrement,  l'obligé  pour 
encore  agir  en  rescision  ou  en  nullité,  en  se  fondant  suri 
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mires  vices  dont  il  ne  sera  pas  prouvé  qu'il  avait  également 
bonaissance  au  moment  de  l'exécution  de  l'acte. 
Il  nous  paraît  si  vrai  que  la  charge  de  cette  preuve  incombe 
u  créancier  qui  oppose  la  confirmation,  qu'il  ne  doit  pas  en 
Hre  différemment  en  cas  de  confirmation  expresse,  puisque 
es  conditions  essentielles  et  fondamentales  de  toute  confir- 
nation  ou  ratification  sont  indistinctement  les  mêmes,  indé- 
bendamment  de  la  forme  et  de  la  nature  des  actes  par  lesquels 
eur  existence  se  révèle.  Or,  supposez  un  acte  de  confirmation 
expresse  qui  ne  mentionne  pas  le  motif  de  l'action  en  resci- 
sion ;  cet  acte  n'est  pas  valable  ;  néanmoins,  celui  qui  l'oppose 
peut  s'en  autoriser  pour  être  admis  à  prouver  que  la  confîr- 
ation  réunit  toutes  les  conditions  requises  pour  sa  validité. 
\Iais  c'est  à  lui  à  faire  cette  preuve;  c'est  à  lui  qu'incombe  la 
charge  d'établir  que  l'obligé  connaissait  le  vice  de  son  contrat. 
Pourquoi  en  serait-il  autrement  en  cas  de  confirmation  tacite? 
Est-ce  que  les  actes  d'exécution  volontaire  emportent,  par 
eux-mêmes,  une  présomption  de  science,  et  écartent  toute 
présomption  d'erreur  de  la  part  de  celui  de  qui  ils  émanent? 
Que  si,  enfin,  il  n'existe  ni  acte  exprès  de  confirmation,  ni 
"aits  d'exécution  volontaire,  le  créancier  sera  sans  doute  admis 
à  prouver,  par  tous  les  moyens  qui  seraient  admissibles  pour 
établir  l'existence  de  l'engagement,  si  elle  était  contestée,  qu'il 
est  intervenu  une  confirmation  expresse,  mais  verbale.  Est-ce 
que,  dans  ce  cas,  il  ne  serait  pas  tenu  de  prouver  que  l'oMigé 
a  confirmé  en  pleine  connaissance  de  cause?  Pourquoi  en 
|serait-il  donc  autrement  dans  les  autres  cas  de  confirmation, 
'quand,  par  eux-mêmes,  les  actes  invoqués  sont  insuffisants 
pour  justifier  de  cette  connaissance  acquise  (1)? 

38.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  convient  de  distinguer  entre  l'er- 
reur de  fait  et  l'erreur  de  droit.  Ce  que  nous  venons  de  dire 


(I)  Zacuarle,  l.  2,  |).  45.5,  n'"  20,  l'"  (klit.,  cl  l.  4,  p.  '2H6.  n^-^i, 
4«  cclit.  —  Marcadk,  art.  1338,  n"^  i 
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est  inapplicable  à  cette  dernière,  parce  qu'elle  ne  se  présume 
point,  qu'elle  sort  des  règles  ordinaires,  et  que  c'est  toujours 
à  celui  qui  l'allègue  à  en  établir  l'existence  par  des  preuves 
claires  et  positives.  Lorsque  le  débiteur  qui  a  confirmé  son 
obligation,  en  connaissance  du  vice,  prétendra  que,  néanmoins, 
il  a  été  induit  en  erreur  sur  les  conséquences  juridiques  et  les 
effets  légaux  de  ce  vice,  il  sera  tenu  d'administrer  la  preuve 
de  cette  erreur  de  droit.  Son  adversaire  ayant  prouvé  qu'en 
fait  il  connaissait  le  vice,  n'a  plus  rien  à  établir,  et,  s'il  y  a 
doute,  il  en  profite  (1).  Le  confirmant  est  ainsi  chargé  de 
prouver  l'erreur  de  droit  qu'il  invoque,  comme  il  le  serait  en 
cas  qu'il  prétendît  avoir  été  victime  du  dol  ou  de  la  violence. 

39.  Du  reste,  les  tribunaux  peuvent  résoudre  par  l'appré- 
ciation des  circonstances,  les  deux  questions  relatives,  soit  à 
la  connaissance  du  vice,  soit  à  l'intention  de  le  réparer. 

La  nature  du  vice  qui  entache  l'obUgation  ou  de  l'exécution 
volontaire  qu'on  oppose  comme  confirmation,  peut  servir 
elle-même  à  les  résoudre.  Tel  est  le  cas  où,  le  vice  étant  per- 
sonnel et  apparent,  celui  qui  confirme  ne  peut,  avec  apparence 
de  raison,  prétexter  cause  d'ignorance,  et  où  les  actes  d'exé- 
cution sont  tellement  énergiques  et  caractérisés,  qu'il  est 
impossible  d'admettre  qu'il  n'ait  pas  eu  l'intention  de  purger 
et  de  couvrir  tous  vices  quelconques,  en  pleine  et  entière  con- 
naissance. 

40.  A  ces  premières  conditions,  indispensables  pour  que  les 
actes  d'exécution  volontaire  vaillent  confirmation,  il  convient 
d'en  joindre  d'autres.  Il  faut,  en  outre,  que  ces  actes  d'exécu- 
tion émanent  d'une  personne  capable  de  s'obliger,  puisqu'ils 
ne  peuvent  utilement  intervenir  qu'après  l'époque  où  l'oMiga- 
tion  pouvait  être  valablement  confirmée,  et  que  ceux-là  seuls 
sont  capables  de  confirmer  qui  sont  capables  de  contracter. 

41.  L'exécution  doit  enfin  être  volontaire,  c'est-à-dire  qu'elle 

(i)  ZACHAKi.ii,  iMd.  —  Cass.,  Il  juillcl  1859.  Sirev,  60,  1,  X6. 
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le  doit  être  ni  surprise  par  (loi,  ni  arrachée  par  violence,  ni 
orcée  par  les  voies  de  droit.  Elle  ne  serait  pas  volontaire  si 
lie  était  entachée  de  vices  qui  invalident  le  consentement,  ou 
i  elle  n'avait  eu  lieu  qu'à  la  suite  et  en  exécution  d'une  pour- 
uite  judiciaire  ou  d'une  contrainte  légale,  ou  dans  le  seul  but 
le  s'y  soustraire  (1). 

42.  Moyennant  le  concours  de  ces  différentes  conditions, 
Ipxécution  volontaire  vaut  confirmation  de  l'acte,  et  en  couvre 
les  vices,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  action  en  nullité  ou  d'une 
action  en  rescision.  Les  articles  1311  et  1338  ne  permettent  pas 
lie  faire  aujourd'hui  la  distinction  proposée  par  nos  anciens 
auteurs,  et  reproduite  par  M.  Merlin  avant  la  promulgation 
(lu  Code  civil  (2). 

Voici  en  quoi  consistait  cette  distinction  :  Suivant  les  prin- 
cipes de  la  loi  romaine,  on  distinguait  entre  les  actes  nuls  de 
plein  droit,  ipso  jure,  et  les  actes  simplement  rescindables. 
Quant  aux  premiers,  l'exécution  volontaire  qui  leur  était  don- 
née en  majorité  par  le  mineur  emportait  ratification  complète 
de  sa  part.  Quant  aux  derniers,  malgré  l'exécution  qu'il  leur 
avait  donnée  en  majorité,  le  bénéfice  de  la  restitution  en  entier 
lui  demeurait  encore  réservé.  La  raison  de  cette  différence 
était  prise  dans  la  nature  spéciale  du  vice  dont  l'acte  était 
infecté.  L'acte  nul,  ipso  jure,  ne  pouvant  produire  par  lui-môme 
aucun  effet,  l'exécution  qui  lui  était  volontairement  donnée  par 
le  mineur  devenu  majeur  ne  pouvait  avoir  d'autre  objet  que 
de  le  confirmer  et  d'en  purger  les  vices.  Au  contraire,  l'acte 
simplement  rescindable  et  conséquemment  supposé  valable  en 
soi,  étant  susceptible  de  produire  certains  effets  obligatoires, 
même  pour  le  mineur,  jusqu'à  son  annulation  prononcée,  on 
ne  pouvait,  dans  le  doute  sur  le  motif  qui  le  déterminait  à  exé- 

(1)  TouLLiER,  t.8,  n^SI^.— Zachari.e,  t.  1î,  p.  4.^8,  r-^^éclil.,  et  t.  4, 
p.  269,  4«  (^dit.  —  Dukanton,  t.  13,  n°  28-2.  — Cass.,  19  janv.  1S3(), 
SlRKY,  30,  ),  09. 

(2)  Quosl.,  v°  Mineur,  'i,  3. 
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cuter  cet  acte,  interpréter  l'exécution  volontaire  exclusive-! 
ment  dans  le  sens  d'une  ratification  destinée  à  couvrir  même 
le  vice  de  lésion.  11  semblait  qu'on  devait  alors  n'y  voir  qu'un 
acte  contraint  et  forcé,  que  le  mineur  avait  accompli  par, 
nécessité,  parce  qu'il  ne  pouvait  faire  mieux  ni  autrement  (1). 
Voilà  pourquoi  la  confirmation  d'un  acte  nul  de  droit  pou- 
vait être  tacite,  tandis  que  celle  d'un  acte  rescindable  ne  pou- 
vait être  qu'expresse  et  formelle.  Le  Code  civil  a  rejeté  cette 
distinction,  et  avec  raison;  car  le  mineur  devenu  majeur, 
pouvant  également  se  soustraire  à  l'exécution  de  l'acte  passé 
par  lui  en  minorité,  tout  aussi  bien  lorsqu'il  est  sujet  à  resci- 
sion que  lorsqu'il  est  atteint  de  nullité,  l'exécution  volontaire 
qu'il  lui  donne  ne  peut  raisonnablement  s'entendre  que  dans 
le  sens  d'une  confirmation  destinée  à  en  couvrir  les  vices, 
quels  qu'ils  soient.  Il  n'y  a  donc  maintenant  aucun  distinction 
à  faire,  dans  le  fond  et  dans  la  forme,  entre  les  actes  qui 
emportent  renonciation  à  l'action  en  nullité,   et  ceux  qui 
emportent  renonciation  à  l'action  en  rescision  (2). 

43.  Quant  aux  actes  d'exécution  volontaire,  il  importe  peu 
qu'il  s'agisse  d'une  exécution  totale  ou  partielle.  Ils  n'en 
constituent  pas  moins  une  confirmation  régulière  de  l'obliga- 
tion (3). 

Les  faits  d'exécution  desquels  peut  résulter  une  confirmation 
tacite  varient,  d'ailleurs,  suivant  la  nature  de  l'engagement. 
Mais,  en  général,  il  y  a  confirmation  tacite  de  la  part  de  celui 
qui  fait  ou  prend  livraison  de  la  chose,  opère  ou  reçoit  paye- 
ment, fait  novation  régulière,  signifie  même  un  simple  com- 
mandement (4),  accomplit,  en  un  mot,  un  acte  quelconque 


(1)  Merlin,  Iblcl.  —  Voet,  ff.  De  minor.,  n»  44. 

(2)  TouLLiER,   t.  8,    n»*510  et   511.   —  Zachari.e,  t.  2,  p.  457, 
i"  édit.,  et  I.  4,  p.  268,  4«  édit. 

(3)  DuRANTON,  t.  13,  no  280.  —  Zachari.e,  ibid.  —  Fayard.  R(''p., 
v's  Actes  récog.  et  conf.,  §  2,  n°  4. 

(4)  Cass.,  27  juillet  1829.  Sirey.  29,  1,  370. 
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exécution  volontaire  qui  suppose  nécessairement  en  lui  la 
3lonté  de  maintenir  l'obligation.  Ainsi,  il  y  a  confirmation 
cite  de  la  part  du  mineur,  lorsqu'il  fait  en  majorité  un  acte 
ni  n'est  que  la  suite  ou  la  conséquence  de  celui  qu'il  a  fait  en 
linorité;  par  exemple,  lorsque,  dans  l'action  ou  les  comptes 
e  tutelle,  il  poursuit  contre  son  tuteur  le  payement  du  prix 
'un  immeuble  indûment  aliéné  (1);  lorsqu'il  accepte  en  majo- 
ité  une  reconnaissance  de  l'acquéreur  portant  que  la  vente, 
'régulièrement  faite  sans  formalités,  a  eu  lieu  sous  faculté  de 
achat;  lorsque  le  mineur  ayant  vendu  sous  faculté  de  rachat, 
ans  l'accomplissement  des  formalités  voulues,  cède  en  majo- 
ité  son  droit  de  réméré  à  un  tiers  (2). 

44.  L'exécution  volontaire  ne  s'entend  pas  ici  seulement 
desactes  au  moyen  desquels  une  partie  accomplit,  envers  l'au- 
tre contractant,  tout  ou  partie  des  engagements  qu'elle  s'est 
imposés.  Elle  comprend  aussi  tous  les  actes  de  disposition, 
même  consommés  envers  des  tiers,  tels  qu'une  donation,  une 
vente,  un  échange,  un  transport,  une  délégation.  De  pareils 
actes  constituent  également  une  exécution  volontaire  de  l'obli- 
jgation;  car,  ils  en  supposent  nécessairement  le  maintien,  et 
ce  maintien  lui-même  suppose,  de  la  part  de  celui  qui  exécute, 
l'intention  de  réparer  le  vice  et  de  renoncer  à  toute  action  en 
nullité  ou  en  rescision  (3). 

Certains  actes  peuvent  même  être  considérés  comme  cons- 
tituant une  exécution  volontaire,  quoiqu'ils  soient  accomplis 
par  l'obligé  seul,  sans  l'intervention  ni  le  concours  de  qui  que 
ce  soit.  Telles  sontdes  constructions,  des  réparations,  et  autres 
œuvres,  k  titre  de  propriété,  qui  supposent  la  volonté  de 
maintenir  l'engagement.  Mais  il  en  est  autrement  des  simples 


(1)  L.  10,  ff.  De  re.b.  eor.  qui  fuh  tut.  iiel  curai.  —  Cass.,  9  nov. 
4869.  SiREY,  70,  I,  71. 

(2)  Merlin,  Quest.,  v°  Mineur,  §  3. 

(3)  Cass.,  25  nov.  1878.  Sirky,  79,  1,  57. 
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actes  d'administration  (1),  si  aucune  autre  circonstance  P'^^ 
vient  leur  attribuer  le  caractère  d'une  véritable  confirmatiil'^^'''' 
tacite:  ce  qui  est  abandonné  à  l'appréciation  souveraine  m 
tribunaux. 

4S.  Il  importe  de  ne  point  assimiler  à  une  exécution  ce 
sommée  les  actes  par  lesquels  on  manifeste  seulement  Tinte 
tion  d'exécuter  l'obligation.  L'article  4338  exige,  en  effet,  ui! 
exécution  accomplie  ;  et  l'on  comprend  que  les  faits  qui  n'ii 
diquent  qu'une  intention  qui  ne  s'est  point  encore  réalisée,  cl 
un  caractère  d'équivoque  et  d'incertitude  qui  a  dû  paraili^^"' 
insuffisant  au  législateur. 

Ainsi,  la  simple  demande  d'un  délai  pour  payer  ne  consf 
tue  point  un  acte  suffisant  d'exécution  (2). 

Tels  sont  encore  les  effets  d'une  offre  qui  n'aurait  pas  é 
acceptée,  et  qu'il  serait  au  pouvoir  de  celui  qui  l'a  faite  c 
retirer  ou  de  renouveler  (3). 

Remarquons,  au  surplus,  qu'il  convient  de  ne  point  confor 
dre  avec  les  actes  de  confirmation  ou  de  ratification,  les  faii 
qui  tendent  à  établir  que  le  vice  allégué,  par  exemple,  un  vie 
de  consentement,  erreur,  dol  ou  violence,  n'existe  pas.  Il  n 
s'agit  plus,  en  effet,  de  couvrir  et  de  purger  un  vice  prétendu 
mais  seulement  de  prouver  que  l'obligation  n'en  est  pas  enta 
chée.  Ce  n'est  donc  qu'une  question  d'appréciation  qu'il  appar 
tient  aux  tribunaux  de  résoudre,  abstraction  faite  des  con- 
ditions  spéciales  et  des  formes  particulières  exigées  pour  le; 
actes  proprement  dits  de  confirmation  expresse  ou  tacite 

46.  L'article  892  ne  fait  que  confirmer  les  principes  que  nouJi 
venons  de  développer.  Il  dispose  que  le  cohéritier,  qui  a  aliéna 
son  lot  en  tout  ou  en  partie,  n'est  plus  recevable  à  intenter 
l'action  en  rescision  pour  dol  ou  violence,  si  l'aliénation  qu'il 

(1)  DuRANTON,  t.  13,  n°  28-2. 

(3)  Zachari.e,  t.  2,  p.  458,  1"  édit.,  cl  t.  i,  p.  268,  4*'  édit.  — 
Rennes,  8  avril  1835.  Sirey,  36,  2,  37. 

(3)  ZAr.UARi.E,  ibid.  —  Cass.,  8  avril  1835.  Sirey,  36,  i,  37. 
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(iite  est  postérieure  à  la  découverte  du  dol  ou  à  la  cessation 
ija  violence. 

!>,omme  cet  article  ne  parle  que  du  cas  de  violence  ou  de 

\i.  c'est  une  question  fort  controversée  entre  les  auteurs  et 

ti  s  la  jurisprudence  que  celle  de  savoir  s'il  est  également 

j[licable  à  l'action  en  rescision  pour  lésion.   Les  uns  (4) 

isenl  que  le  simple  fait  d'aliénation  rend  le  copartageant 

i  recevable  à  agir  pour  lésion,  alors  même  qu'il  a  aliéné 

nt  d'avoir  acquis  la  connaissance  de  la  lésion.  Les  autres 

lent,  au  contraire,  que  cette  connaissance  ait  été  au  moins 

uise  avant  l'aliénation  (2). 

jnfin,  MM.  Aubry  et  Rau  sur  Zachariae  (3)  pensent  que  l'ar- 
e  892  est  absolument  inapplicable  au  cas  de  lésion,  alors 
me  qu'elle  est  connue,  parce  que  l'aliénation  que  le  copar- 
eant  fait  de  tout  ou  partie  de  son  lot  ne  constitue  pas  une 
icution  proprement  dite;  qu'en  effet,  en  aliénant  en  faveur 
iii  tiers,  il  n'accomplit,  à  l'égard  de  ses  cohéritiers,  aucune 
î  obligations  que  l'acte  de  partage  lui  impose;  que  les  dis- 
5itions  de  l'article  892  sont  donc  exceptionnelles,  même  en 
qui  concerne  les  cas  de  dol  et  de  violence  ;  qu'on  ne  saurait 
rattacher  aux  dispositions  générales  de  l'article  4338,  et 
appliquer,  en  conséquence,  dans  les  conditions  posées  par 
dernier  article,  au  cas  de  lésion  ;  qu'enfin,  ce  vice  est  d'une 
ture  complexe,  d'une  appréciation  délicate,  et  dont  il  est 
1  difficile  d'avoir  une  connaissance  certaine  dans  toute  son 

I)  Delvincourt,  t.  2,  p.  367.  —  Malpel,  n"  316.  —  Chabot, 
.  892,  n°2. 

(2)  DuRANTON,  t.  7,  n»  589.  —  Merlin,  Rép.,  v°  Lésion.  §  6.  — 
CHARiiE,  t.  4,  p.  419,  1"  édil.,  et  t.  6,  p.  .o87,  4'^  édit.  —  Belost- 
UMONT,  sur  Chabot,  art.  892.  —  Vazeille,  art.  892.  —  Cass., 
janv.  1833.  Sirey,  33,  1,  209.  —  Bordeaux,  26  juill.  1838.  Sirey, 
,  2,  51.   —   Nîmes,  22  mars  1839.  Sirey,  39.  2,   461.  —  .Ageii, 

mai  1850.  Sirey,  51,  2,  in.  —  Cass.,  18  fév.  1851.  Sirey,  51,  1, 

0. 

(3)  Zachari-e,  t.  4,  p.  419,  n'«  32,  l'»'  édit.,  et  t.  6,  p.  587,  n'«  39, 

édit. 
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étendue.  L'aliénation  de  son  lot,  de  la  part  d'un  copartagea , 
n'est  donc  en  aucun  cas,  suivant  ces  auteurs,  ni  une  cou  - 
malion  tacite  du  partage,  ni  une  renonciation  à  l'action  \ 
rescision  pour  lésion. 

Nous  reconnaissons  volontiers  que  l'article  892,  par  c  i 
même  qu'il  ne  parle  que  du  dol  et  de  la  violence,  ne  s'applii 
point  à  la  lésion.  Mais  est-il  possible  de  suppléer  son  silei 
par  les  dispositions  de  l'article  1338?  C'est  ce  que  nous  pi 
sons.  Il  est  incontesté  que  l'exécution  volontaire,  effectuée 
connaissance  de  cause,  répare  le  vice  de  lésion  comme  U 
autre.  Or,  pour  répondre  tout  de  suite  aux  dernières  consii 
rations  qui  sont  présentées,  nous  disons  que  l'appréciation 
cette  lésion  est  la  même,  soit  qu'il  s'agisse  d 'une  vente  oud'\ 
partage,  soit  qu'il  s'agisse  enfin  de  tel  ou  tel  acte  d'exécutio 
Pour  être  conséquent,  il  faudrait  aller  jusqu'à  dire  que  le  vi 
de  lésion  résiste,  par  sa  nature,  à  toute  réparation  au  moyi 
d'actes  d'exécution  volontaire.  Que  si,  à  raison  de  son  cara 
tère  et  des  difiicultés  d'appréciation,  les  juges  doivent  se  mo: 
trer  plus  sévères  quant  à  la  connaissance  que  la  partie  q 
s'en  prétend  victime  doit  avoir  de  la  lésion,  il  en  résulte,  m 
point  que  le  vice  ne  peut  êlre  réparé,  mais  seulement  qu'c 
n'en  doit  admettre  la  réparation  par  exécution  volontaire  qi 
lorsqu'il  est  bien  établi  qu'il  était  parfaitement  connu,  et  ne 
vaguement  soupçonné,  quand  les  actes  d'exécution  ont  eu  liai 

Toute  la  question  est  donc  de  savoir  si  le  coparlageant  qi 
aliène,  en  connaissance  de  la  lésion,  tout  ou  partie  de  son  le 
fait  un  acte  d'exécution.  Et  cette  question  se  résume  elle-mêir 
en  celle-ci  :  Qu'est-ce  que  l'article  1338  entend  par  exéci 
tion  volontaire?  Nous  l'avons  déjà  dit  (1);  il  n'entend  pas  pe 
là  seulement  les  actes  par  lesquels  celui  qui  exécute  accoD 
plit  tout  ou  partie  de  ses  engagements  envers  l'autre  partie 
mais  encore  les  actes  de  disposition  et  de  propriété  par  lei 
quels  il  manifeste,  soit  unilatéralement,  soit  isolément,  se 

(1)  Suprà,  n»  44. 
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(itractuellement  avec  des  tiers,  rintention  de  maintenir  et 
'd  confirmer  l'obligation  qu'un  vice  quelconque  soumet  à  une 
«ion  en  nullité  ou  en  rescision.  Cette  interprétation  rentre 
(Qs  la  généralité  de  ces  mots,  exécution  volontaire  ;  et  ce  qui 
fl'confirme,  c'est,  ainsi  que  nous  le  verrons  bientôt,  que  les 
{'es  de  confirmation  expresse  ou  tacite  n'exigent  point  le 
<  icours  de  celui  au  profit  duquel  ils  ont  lieu. 
.'  'L'aliénation  qu'un  copartageant  consent  de  tout  ou  partie  de 
ii\  lot  est  donc,  dans  le  sens  de  l'article  i338,  un  acte  d'exé- 

S'don;et,  dès  lors,  elle  vaut  comme  confirmation,  pourvu 
'elle  ait  été  accomplie  sous  les  conditions  déterminées  par 
iitre  article.  Elle  réparera  donc,  suivant  les  principes  du 
joit  commun,  non-seulement  les  vices  de  dol  et  d'erreur, 
îr'iis  encore  ceux  de  lésion  et  d'incapacité. 
i  Ainsi  l'a  décidé  la  Cour  suprême  :  «  Aux  termes  de  l'article 
|;7,  C.  civ.,  les  partages  peuvent  être  rescindés  pour  cause 
i   violence  ou  de  dol,  et  ils  peuvent  l'être  également  pour 
'  ase  de  lésion  de  plus  du  quart.  Si  l'article  892  dispose  que 
'.  cohéritier  qui  a  aliéné  son  lot  en  tout  ou  en  partie  n'est  plus 
icevable  à  intenter  l'action  en  rescision  pour  dol  ou  violence, 
>sque  l'aliénation  est  postérieure  à  la  découverte  du  dol,  ou 
a  cessation  de  la  violence,  cet  article  ne  s'occupe  point  du 
s  où  la  rescision  serait  demandée  pour  cause  de  lésion  ;  et, 
r  conséquent,  l'action  en  rescision  reste  soumise,  dans  ce 
s,  aux  dispositions  du  droit  commun.  Il  résulte  du  rappro- 
ement  des  diverses  dispositions  de  l'article  1338,  C.  civ., 
e,  soit  que  celui  qui  pourrait  se  pourvoir  en  nullité  ou  en 
scision  contre  une  obligation  la  ratifie  par  un  acte  exprès, 
it  qu'il  l'exécute  volontairement,  la  ratification  ou  l'exécution 
Ion  taire  ne  peuvent  le  rendre  non  recevable  dans  son  action 
nullité  ou  en  rescision,  qu'autant  qu'il  est  établi  qu'il  con- 
issait  alors  le  vice  dont  lacle  pouvait  être  infecté,  et  qu'il 
t,  par  suite,  réputé  avoir  voulu  le  purger  de  ce  vice.  L'alié- 
ition  pure  et  simple  par  un  copartageant,  de  tout  ou  partie 
•  son  lot,  ne  constitue  pas  une  exécution  volontaire  du  par- 
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tage,  équivalant  à  une  ratification  dans  le  sens  de  Tartic 
1338,  C.  civ.,  s'il  n'a  pas  connu,  lors  de  l'aliénation,  lalési( 
dont  il  se  plaint;  et  elle  ne  peut,  par  conséquent,  élever  ui 
fin  de  non  recevoir  contre  l'action  en  rescision  du  partaj 
formée  postérieurement  (i).  » 

/i7.  La  confirmation,  soit  expresse,  soit  tacite,  n'a  p* 
besoin,  pour  être  valable,  que  la  partie  au  profit  de  laquei 
elle  a  lieu  y  concoure  elle-même.  Elle  constitue,  de  la  parte 
confirmant,  un  acte  purement  unilatéral,  soit  qu'il  s'agis 
d'une  nullité  relative  ou  d'une  nullité  absolue;  et  cet  acte  n 
pas  besoin  d'être  accepté  expressément.  L'autre  partie  pe 
incessamment  s'en  prévaloir,  sans  qu'elle  puisse  être  révoqui 
sous  le  prétexte  qu'elle  n'a  pas  été  encore  acceptée  :  c'est  qi 
celui  qui  confirme  venant  joindre  son  consentement  à  cel 
déjà  donné  par  l'autre  partie,  au  moment  où  l'engagement 
été  formé,  cellerci  est  censée  avoir  donné  d'avance  son  adh 
sion  à  la  confirmation  ou  ralification.  Ce  n'est  pas  qu'il  i 
forme  un  nouveau  contrat;  mais  le  concours  des  dei, 
volontés  se  reporte  au  temps  du  contrat  primitif,  en  resseri 
et  en  fortifie  les  liens,  sans  former,  à  vrai  dire,  une  conventic 
nouvelle.  Voilà  pourquoi  les  actes  de  confirmation,  censi 
acceptés  d'avance,  n'ont  pas  besoin  de  l'être,  et  que  la  reno 
ciation  qu'ils  impliquent  ne  peut  être  rétractée  (2). 

/iS.  Une  ol)ligation  peut  enfin -être  valablement  confirma 
ou  ratifiée  par  acte  testamentaire;  et  cette  renonciation  à  toi 
liioyens  de  rescision  ou  de  nullité  est  obligatoire  pour  l 
héritiers. 


(I"'   i  déc.  1850.  Siiucv,  lîsaî,    I,  .79.  —  Conf..  Cass.,  9  mai  l8o 
.Si r.KY.  ").■),    I,  ^Ot.  —  Cass.,  17  nov.   1858.   Sikey,  59,   1,  2;t4. 
Nimc:,,  i-1  avril  l8o8.  Sikey,  58,  2,  58G    —   l^oiticrs,  5  mars  186, 
SiKiv,  Ci-.  1 ,  'i3:>. 

[i)  TorujEK,  t.  8,  n"  509,  en  note.  —  ZAciiAitiyE,  l.  -2,  p.  45? 
I'"  édil.,  el  t.  i,  p.  269,  -4"  (klil.  —  Meulin,  Ouest.,  v  Mineur,  §; 
et  V"  Testuiacnt,  §  18,  n"  1. 
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49.  La  confirmation,  ratification  ou  exécution  volontaire, 
,ns  les  formes  et  à  l'époque  déterminées  par  la  loi,  emporte, 
ivanl  les  dispositions  de  l'article  1338,  la  renonciation  aux 
oyens  et  exceptions  que  l'on  pouvait  opposer  contre  l'acte 

en  est  l'objet.  L'engagement  devient  inattaquable,  comme 
jamais  il  n'avait  été  entaché  d'aucun  vice.  Tout  motif  d'ac- 
on  en  nullité  ou  en  rescision  étant  réparé,  l'acte  est  censé 
'en  avoir  jamais  été  atteint,  et  il  en  résulte  que  la  confirma- 
on  expresse  ou  tacite  a  un  efTet  rétroactif  entre  les  parties  (1). 

50.  Mais  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  la  partie  qui  a 
onfirmé  l'acte,  tacitement  ou  expressément,  ne  puisse  plus 
gir  du  tout  en  rescision  ou  en  nullité,  en  vertu  d'une  qualité 
utre  que  celle  qui  lui  appartenait  au  moment  de  la  confirma- 
on.  Si,  depuis,  elle  a  acquis  des  droits  qui  l'autorisent  à  agir 
n  une  qualité  différente,  du  chef  d'un  tiers  qui  n'a  point  con- 
bmé  ni  ratifié,  on  ne  peut  lui  opposer  la  confirmation  ou  exé- 
:ution  volontaire  précédemment  émanée  d'elle.  Ces  actes  ne 
)euvent  nuire  à  l'exercice  des  droits  acquis  par  elle  postérieu- 
•ement  (2),  quelle  qu'en  soit  d'ailleurs  l'étendue.  Seulement, 
;'ils  sont  moins  étendus  que  ceux  qui  lui  appartenaient  lors- 
[]u'elle  a  confirmé  ou  ratifié,  la  confirmation  ou  ratification 
produira  encore  effet  pour  tout  ce  qu'ils  contiennent  en  moins. 

51.  L'article  1338  ajoute  :  sans  préjudice,  néanmoins,  du 
ilroit  des  tiers.  Il  s'agit  de  déterminer  le  sens  de  cette  réserve. 
Il  en  résulte  évidemment  une  exception  aux  dispositions  qui 
précèdent;  c'est-à-dire  que  les  tiers  peuvent,  en  cette  quahté, 
opposer  tous  moyens  et  exceptions  contre  l'acte  qui  a  été  l'objet 
d'une  confirmation  expresse  ou  tacite,  bien  que  les  parties  con- 
tractantes y  aient  personnellement  renoncé  en  ce  qui  les  con- 
cerne. Ou  bien  encore  on  peut  dire,  en  d'autres  termes,  que 

(1)  TouLLiER,  l.  8,  n°^ol3et5l i.  —  Zachari.e,  t.  2,  p.  458,  T'^édit,, 
t.  4,  p.  269,  4«  édit.  —  Duranton,  t.  13,  n"»  287  et  siiiv.  —  M  arcade, 
art.  i;i38,  n»  o. 

(2)  Cass.,  18  août  tï^iO.  Sikkv,  40,  !,  78o. 
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la  confirmation,  ratification  et  exécution  volontaire  n'ont  poill 
d'effet  rétroactif  à  fégard  et  au  préjudice  des  tiers.  Mais  l||t$4 
question,  pour  être  ainsi  nettement  posée,  n'en  est  pas  miei 
résolue,  et  il  reste  toujours  à  expliquer  en  quels  cas  et  à  l'éga 
de  quelles  personnes  les  actes  de  confirmation  ont  ou  n'ont  pe 
d'effet  rétroactif.  Or,  ce  point  est  f  objet  d"une  vive  controverse 
dans  la  jurisprudence  et  dans  la  doctrine. 

Parmi  les  auteurs,  les  uns  distinguent  suivant  le  caractèr«| 
de  la  nullité  dont  était  atteint  l'acte  confirmé  ou  ratifié.  S'agit-i| 
d'une  nullité  absolue,  la  confirmation  n'a  point,  suivant  euxj 
d'effet  rétroactif.  Et,  par  nullité  absolue,  ils  entendent  tout^ 
nullité  qui  peut  être  proposée  indifféremment  et  également 
par  chacune  des  parties,  soit  qu'elle  se  fonde  sur  un  vice  dd 
l'orme  ou  sur  tout  autre  vice.  Par  exemple,  un  acte  de  ventej 
est  nul  quant  à  la  forme  ;  le  vendeur  le  ratifie  et  confirme.! 
Cette  ratification  ou  confirmation  ne  fera  pas  tomber  l'hypo- 
thèque qu'il  m'aura  consentie  depuis  la  vente,  mais  antérieu- 
rement à  la  confirmation,  sur  les  immeubles  vendus  (1). 

S'agit-il,  au  contraire,  d'une  nulUté  relative,  la  confirmation 
ou  ratification  a  un  effet  rétroactif  qui  remonte  au  jour  même 
de  l'acte.  Ainsi,  un  mineur,  une  femme  mariée  consentent  [ 
une  hypothèque  en  minorité  ou  sans  l'autorisation  maritale; 
plus  tard,  survient  un  acte  de  confirmation  donné  en  majorité 
ou  après  la  dissolution  du  mariage.  Cet  acte  a  un  effet  rétroactif 
qui  valide  l'hypothèque  et  lui  fait  produire  effet  au  préjudice  ) 
même  des  tiers  auxquels  des  droits  hypothécaires  ou  autres 
droits  réels  ont  été  transmis  dans  le  temps  intermédiaire  qui 
s'est  écoulé  entre  l'acte  primordial  et  l'acte  confirmatif  (2). 

«  Inutile  d'objecter,  dit  M.  Merlin,  la  maxime  que  la  ratifi- 
cation ne  peut  jamais  préjudicier  à  un  tiers.  Cette  maxime  n'est 
vraie  que  quant  à  la  ratification  d'un  acte  que  la  loi  considère 

(1)  TouLLiER,  t.  7,  n"  363.  —  Troplo.ng,  Hyp.,  n"  499.—  Merlin, 
Quest.,  v°  Hyp.,  §  4,  n»'  2,  6  et  7. 

(2)  Merlin,  ibld.  —  Troplong,  Hyp.,  11"='  493  et  suiv.  —  Toullier, 
l.  7,  n'"'  564  et  565. 
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e  non  existant,  soit  parce  qu'elle  le  frappe  d'une  nullité 

solue,  par  des  motifs  d'ordre  public,  soit  parce  qu'il  manque 

^'^  s  formes  essentiellement  constitutives  de  son  existence 

•*  Taie,  soit  parce  qu'il  est  étranger  à  la  personne  qui  le  ratifie, 

'i*  qui,  par  sa  ratification,  se  le  rend  propre.  » 

■"  Voici  comment  les  auteurs  dont  nous  exposons  la  doctrine 

sayenl  d'établir  celte  distinction  :  S'il  s'agit  d'une  nullité 

iisolue,  la  confirmation  ou  ratification,  disent-ils,  ne  tire  sa 

rce  que  de  l'acte  qui  la  contient.  Elle  est  considérée  comme 

1  nouveau  titre  qui  ne  produit  effet  qu'à  sa  date,  et  qui,  ne 

)uvant  être  opposé  aux  tiers  que  de  ce  jour-là,  doit  recevoir 

»n  exécution  indépendamment  du  premier,  de  telle  sorte  que 

is  droits  acquis  à  des  tiers  depuis  l'acte  nul,  mais  avant  la 

bnfirmation  ou  ratification,  continuent  de  subsister. 

'  Mais  lorsque  la  nullité  est  simplement  relative,  elle  consti- 

le,  en  faveur  de  ceux  qui  sont  admis  à  s'en  prévaloir,  plutôt 

ne  simple  faculté  de  poursuivre  et  de  faire  prononcer  l'annu- 

ition  de  l'acte.  Comme  il  n'est  point  frappé  de  nullité,  et  qu'il 

ibsiste  par  lui-même,  l'approbation  expresse  ou  tacite  qui  lui 

5t  donnée  plus  tard  a,  comme  la  prescription  de  l'action  en 

escision  ou  en  nullité  à  laquelle  il  est  soumis,  un  effet 

[étroaclif  qui  se  reporte  naturellement  au  temps  où  l'acte  a 

té  passé  (1). 

Ceux  qui  ont  acquis  des  droits  dans  le  temps  intermédiaire, 
joule-t-on,  ne  pouvant  être  admis  à  exercer  les  droits  déjà 
xercés  ou  abdiqués  parleur  débiteur,  il  s'ensuit  que,  sauf  les 
as  de  fraude,  ils  sont  hors  d'état  d'exercer  une  action  en  res- 
ision  ou  en  nullité  à  laquelle  leur  auteur  a  renoncé.  Le  pre- 
îier  contrat  est  ainsi  irréfragable  à  leur  égard.  Ces  raisons 
ont  particulièrement  appliquées  par  les  auteurs  aux  actes 
dts  par  les  mineurs  et  les  femmes  mariées. 
A  l'appui  de  cette  distinction  entre  les  nullités  relatives  et 

(1)  Troplong,  ibld.  —  Meklin,  ibld.  —  Toullier,  l-  7,  n"'  563,  564, 
70,  l.  8,  no'*  322  el  suiv. 
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les  nullités  absolues,  on  invoque  diverses  autorités  empruntai 
à  notre  ancienne  jurisprudence  (1).  Elle  n'y  était  cepend 
pas  universellement  admise.  Ainsi,  Basnage  (2)  dit  que  c' 
une  question  fort  problématique,  si  le  contrat  fait  par  m^'^ 
mineur,  et  qu'il  a  ratifié  après  sa  majorité,  a  hypothèque  | 
jour  qu'il  a  été  passé,  ou  seulement  du  jour  qu'il  a  été  rati 
Après  avoir  développé  les  raisons  qui  portent  à  décider  q 
la  confirmation  a  un  eflet  rétroactif,  il  ajoute  que,  dans  le  se: 
contraire,  on  peut  dire  que  cessant  la  ratification,  le  contni 
ne  peut  subsister;  qu'en  effet,  le  mineur  ne  voulant  point 
faire  restituer,  ses  créanciers  peuvent,  néanmoins,  exercer» 
actions  et  demander  de  leur  chef  la  rescision  du  contrat.  Toii 
tefois,  il  observe  que  cette  raison  serait  peu  considérable, 
le  temps  accordé  pour  obtenir  le  bénéfice  de  restitution  étaii 
expiré.  Il  cite  enfin  un  arrêt  rendu  le  6  février  4668,  en  1| 
grand'chambre  du  Parlement  de  Rouen,  qui  décida  que  l 
créancier  n'aurait  hypothèque  que  du  jour  de  la  ratificatioi^' 
c'est-à-dire  que  la  ratification  n'avait  point  d'effet  rétroactii 
au  préjudice  des  droits  de  l'acquéreur  des  biens  antérieure 
ment  hypothéqués,  en  vertu  d'un  engagement  contracté  pai, 
un  mineur,  mais  ratifié  par  lui  plus  tard  en  majorité.  | 

32.  Cherchant  à  concilier  cette  jurisprudence  avec  cellei 
contraire  du  Parlement  de  Paris,  Basnage  propose  une  dis-1 
linction.  Si  le  mineur  est  restituable  pour  lésion  ou  pour  dol, 
en  ce  cas,  dit-il,  la  ratification  d'un  tel  contrat  ne  pourrait 
avoir  un  effet  rétroactif,  parce  que  le  contrat  n'étant  pas  vala- 
ble à  cause  de  la  lésion  et  du  dol,  et  ne  subsistant  qu'en 
vertu  de  la  ratification  faite  dans  les  dix  années  pendant  les- 
quelles la  rescision  pouvait  en  être  demandée,  et  ayant  pu  être 
annulé  cessant  la  ratification,  l'on  ne  doit  pas  en  faire  remonter 

(1)  Denisart,  v"  Ratification.  —  Nouveau  Denisart,  v  Hyp.,  §  3, 
sect.  7.  Arrêt  du  19  août  1784,  qui  y  est  rapporté.  — Sollatges,  Hyp., 
p.  i'26. 

(2)  Hyp.,  ch.  3. 
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îhypothèque  au  jour  du  contrat.  Mais,  dans  le  cas  contraire, 
|Ji,  par  exemple,  le  mineur  avait  utilement  employé  les  deniers 
*u  il  avait  empruntés,  en  ce  cas,  comme  il  ne  pourrait  deman- 
(er  le  bénéfice  de  restitution,  et  que,  par  conséquent,  la 
itification  ne  serait  point  nécessaire  pour  faire  subsister  le 
ijntrat,  ses  biens  seraient  valablement  hypothéqués  de  ce 
•)ur-là. 

i  Nous  remarquerons,  sur  cette  seconde  branche  de  la  dis- 
' action  de  Basnage,  qu'elle  n'a,  dans  l'opinion  de  son  auteur 
siême,  aucune  espèce  de  sens  et  de  portée  ;  car  elle  s'applique 
'récisément  à  un  cas  où,  suivant  lui,  le  contrat  est  valable, 
k  où,  dès  lors,  n'y  ayant  aucune  action  en  rescision  ou  en 
Nullité  à  couvrir,  on  n'a  pas  à  se  demander  si  une  confirmation 
iui  est  inutile,  a  ou  non  un  effet  rétroactif  à  l'égard  des  tiers. 
la  validité  même  du  contrat,  dès  le  principe,  écarte  une 
lareille  question. 
Cependant,  M.  Duranton  (1)  a  reproduit,  sous  le  Code  civil, 
L  distinction  de  Basnage.  Il  pense,  comme  lui,  que  si  le 
lineur  a  profité  du  prêt  qui  lui  a  été  fait,  par  exemple, 
hypothèque  qu'il  a  consentie  en  minoritéétant  valable  d'après 
i  loi  elle-même,  a  eflfet  du  jour  où  elle  a  été  régulièrement 
rise,  et  non  du  jour  de  la  confirmation  ou  ratification.  Il  rat- 
iche  ainsi  la  solution  de  notre  question  bien  moins  aux  prin- 
ipes  de  la  confirmation  ou  ratification,  qu'aux  règles  relatives 
la  capacité  des  mineurs.  Il  admet,  en  effet,  que  l'hypothèque 
été  valablement  consentie  par  le  mineur,  par  cela  seul  qu'il 
profité  des  sommes  prêtées,  et  qu'elle  vaut  jusqu'à  concur- 
înce  du  profit  qu'il  en  a  retiré.  Or,  c'est  en  ce  point  que 
ïside  l'erreur  de  son  opinion.  Car  il  résulte  manifestement 
Bs  articles  457,  2124  et  2126,  que  les  mineurs  ne  peuvent, 
ans  le  cas  même  où  ils  profitent  du  contrat,  consentir  vala- 
lernent  hypothèque  sur  leurs  biens.  Ils  doivent  sans  doute 
nir  compte  de  ce  qui  a  tourné  à  leur  profit;  mais  il  est  si 

(I)  T.  13,  n-  285  ;  t.  19,  n"-*  344,  347. 
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vrai  que  ce  profit  réalisé  no  fait  pas  réputer  valable  Tangage; 
ment  qu'ils  ont  contracté,  qu"ils  doivent  n'en  tenir  compti 
qu'en  conséquence  de  la  rescision  ou  de  la  nullité  prononcéii 
(le  leur  engagement,  conformément  à  l'article  1312,  C.  civ.  j 
Nous  avons  vu  que  la  jurisprudence  du  Parlement  de  Roueï 
était  contraire  à  celle  du  Parlement  de  Paris.  En  Bretagne^ 
Duparc-Poullain,  cité  par  M.  Touiller  (1),  pensait  aussi  que  Ul 
ratification  ou  confirmation  par  laquelle  un  mineur  avaii 
purifié  en  majorité  le  contrat  par  lui  fait  en  minorité,  n'avaii 
point  d'effet  rétroactif  au  préjudice  des  tiers  qui  avaient  acquis; 
des  droits  dans  le  temps  intermédiaire. 

53.  Revenons  aux  auteurs  qui  ont  écrit  sous  le  Code  civil 
Les  uns,  repoussant  la  distinction  que  nous  venons  de  rap- 
peler entre  les  nullités  absolues  et  les  nullités  relatives,  er' 
proposent  une  autre  fondée  sur  la  nature  des  actes  qui  sont 
en  concours.  Par  exemple,  une  personne  confirme  en  majo- 
rité, ou  après  la  dissolution  du  mariage,  une  vente  qu'ell€( 
avait  consentie  en  minorité  sans  observer  les  formes  prescri-, 
tes,  ou  durant  le  mariage  sans  obtenir  l'autorisation  maritale] 
Cette  confirmation  n'aura  point  d'effet  rétroactif,  et  ne  pourra; 
être  opposée  à  un  second  acquéreur  auquel  le  mineur  ou  laj 
femme  aura  transmis  régulièrement  depuis  la  première  vente, 
mais  avant  l'acte  de  confirmation,  les  mêmes  immeubles  qui 
avaient  été  déjà  aliénés  (2). 

Que  si,  au  contraire,  il  s'agit  d'une  constitution  d'hypothèque 
faite  irréguhèrement  en  état  de  minorité  ou  durant  le  mariage, 
la  confirmation  donnée  plus  tard  aurait  un  effet  rétroactif,  au 
préjudice  même  des  créanciers  hypothécaires  dont  le  titre  a 
une  existence  régulière  antérieure  à  la  confirmation,  mais  pos- 
térieure à  l'acte  confirmé.  On  en  donne  pour  raison  qu'un 
débiteur  pouvant  hypothéquer  les  mêmes  immeubles  au  profit 


(1)  T.  7,  n°56o.  r 

(2)  Zachari^,  t.  2,  p.  137,  n^"^  10,  ot  p.  4o9,  n'^  31,  l'"  i^dit.,  ettl 
t.  3,  p.  270,  n"'  31,  ot  t.  4,  p.  270,  4'^  édit. 
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plusieurs  créanciers  différents,  l'hypothèque  consentie  en 
ijorilé  ne  s'oppose  pas  à  la  confirmation  de  celle  qui  a  été 
nnée  en  minorité  (1). 

D'autres  enfin  repoussent  toute  distinction  entre  les  actes 
atenant  aliénation  (2)  et  les  actes  emportant  seulement 
astitution  d'hypothèque  (3).  Ils  pensent  que,  en  aucun  cas, 
confirmation  de  l'acte  nul  ou  rescindable  n'a  d'effet  rétroac- 

à  l'égard  des  acquéreurs  ou  autres  qui  ont  acquis  des 
)its  réels  sur  la  chose  qui  faisait  l'objet  du  premier  contrat, 
int  qu'il  fût  confirmé  ou  ratifié  (4).  Peu  importe  alors,  dans 
te  opinion  que  nous  n"hésilons  pas  à  suivre,  qu'il  s'agisse 
droits  d'hypothèque,  d'usufruit,  de  servitude,  de  propriété 
autres,  pourvu  qu'ils  constituent  des  droits  réels  en  faveur 
;  tiers  (5). 

14.  Mais  avant  de  développer  les  raisons  sur  lesquelles  nous 
ayerons  de  la  fonder,  nous  devons  dégager  la  question 
ncipale  de  quelques  questions  accessoires  qui,  en  venant 
mêler,  pourraient  y  introduire  quelque  confusion, 
lest  d'abord  bien  reconnu  que  si  l'engagement  qui  était 
is  le  principe  affecté  de  quelque  vice  a  été  purifié,  et  est 
^enu  inattaquable  par  le  seul  laps  du  temps  pendant  lequel 
partie  obligée  devait  se  pourvoir  en  nullité  ou  en  rescision, 
is  ce  cas,  la  confirmation  du  contrat,  ou  plutôt  la  prescrip- 
a  de  l'action  en  rescision  ou  en  nulUté,  a  un  effet  rétroactif, 
me  à  l'égard  des  tiers,  à  la  date  de  l'engagement.  C'est,  en 
;t,  la  loi  elle-même  qui,  à  l'aide  du  temps,  confirme  le  con- 
t,  et  cetle  confirmation  rétroagit,  à  l'égard  des  tiers  comme 

I)  Zachari*,  ibld.  —  Paris,  lo  déc.  1830.  Sirey.  31.  2,  83. 

l]  Cass.,  16  janv.  1837.  Sirky,  37,  1,  102. 

3)  Paris,  23  ]\\A\.  1838.  Sirey,  39,  2,  5.  —  Montpellier,  6  janvier 

6.  Sirey.  66,  2,  280. 

l)  Grenier,  Hyp.,   t.    1,  n°»  42  et  suiv.  —  Battur,  Hyp.,  t.    \, 

160.  —  .Marcadé,  art.  1338,  n°  5. 

5)  DuRANTON,  t.  13,  n»  285,  et  t.   19.  n"  344.   —  Marcadé,  art. 

8,  n"  5,  —  Cass.,  24  mars  1880.  Sirey,  83,  1,  461. 
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entre  les  parties  contractantes  elles-mêmes.  Vainement  ils  ail 
gueraient  que  leur  débiteur  a  laissé  la  prescription  s'accompl 
à  leur  préjudice.  Il  dépendait  d'eux  d'agir,  soit  en  son  li( 
et  place,  pendant  le  temps  fixé  pour  la  prescription  (1),  s( 
même  de  leur  chef  personnel  et  en  leur  nom  propre,  comn 
subrogés  à  l'action  en  rescision  ou  en  nullité  (2).  Car,  no^ 
nous  proposons  d'établir  que  leur  auteur,  en  contractant  avi 
eux  avant  toute  ratification  et  confirmation  de  sa  part,  e 
censé,  par  cela  même,  leur  céder  implicitement,  avec  les  droi 
transmis,  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  qui  lui  compèt 
de  telle  sorte  que  désormais  la  prescription  de  cette  action  i 
doit  courir  et  s'accomplir  qu'à  leur  égard  personnellement, 
sauf  toutes  causes  de  suspension  et  d'interruption  de  leur  clii 
personnel.  Ils  auront  donc  toujours  à  s'imputer  d'avoir  laisj 
la  prescription  s'acquérir  à  leur  préjudice. 

SS.  Maintenant,  voyons  quelles  personnes  la  loi  entend 
désigner  par  tiers.  Elle  entend  par  ce  mot  tous  ceux  qui 
sont  ni  héritiers,  ni  successeurs,  ni  ayants-cause  de  la  par| 
qui  a  confirmé  ou  ratifié  l'acte.  Car,  à  leur  égard,  la  confirra 
lion  serait  opposable  comme  à  l'égard  de  celui-là  même  de  q 
elle  émane.  Sont  donc  réputés  tiers  tous  ceux  qui  ont  d 
droits  particuliers  et  personnels  à  défendre  contre  les  act 
de  leur  auteur  qui  pourraient  leur  faire  préjudice. 

Les  explications  que  nous  avons  données  sur  le  sens  de  cet 
expression,  dans  notre  commentaire  de  l'article  1328,  revie 
nent  naturellement  prendre  ici  leur  place.  Il  s'ensuit  que 
simples  créanciers  chirographaires  ne  sont  point  des  liei 
mais  des  ayants-cause  qui  ne  peuvent,  dans  le  cas  même 
leurs  titres  ont  une  date  certaine  antérieure  à  l'acte  de  conl 
mation,  s'opposer  à  ce  que  les  créanciers  hypothécaires,  p 
exemple,   dont  les  titres  ont  été  confirmés,  exercent  lei 

(1)  Basnage, //j/p.,ch.  3.  —  DuRANTON,  t.  19,  n°34o.  —  Troplo; 
Hyp.,  n°  502.  —  Contra,  Gkemeb,  Hyp.,  t.  1,  n"  -47. 

(2)  Iiifrà,  n»  59. 
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ypothèques  à  leur  préjudice.  Ils  ne  peuvent  point  demander 
ii'iis  viennent  contributoirement  et  non  par  préférence.  La 
jnfii'ination  de  leurs  hypothèques  produit  en  faveur  des  créan- 
ers  hypothécaires  tous  ses  elîets,  comme  si  elles  avaient  été 
aiahles  et  régulières  dès  le  principe,  non-seulement  envers  le 
L'bileur,  mais  encore  envers  ses  créanciers  chirographaires, 
iii  ne  sont  que  ses  ayants-cause  (1). 

56.  La  confirmation  de  l'acte  soumis  à  une  action  en  resci- 
ion  ou  en  nullité  ne  constitue  point  un  titre  nouveau.  Elle  ne 
lit  que  lui  donner  plus  de  force  ou  une  force  qu'il  n'avait  pas 
uparavant;  ou,  mieux  encore,  elle  emporte  seulement,  sui- 
ant  les  termes  de  l'article  1338,  renonciation  aux  moyens  et 
xceptions  que  l'on  pouvait  opposer  contre  cet  acte. 

II  en  résulte  que  l'hypothèque  confirmée,  si  elle  a  été  déjà 
égulièrement  inscrite,  n'est  point  assujettie  à  une  nouvelle 
nscription  à  prendre  en  conséquence  de  l'acte  de  confirmation 
»u  ratification.  Car  l'inscription  déjà  prise  n'est  pas  frappée 
le  nuUilé  en  soi,  et  son  annulation  n'est  que  la  conséquence 
le  celle  dont  serait  frappé  l'acle  constitutif  de  l'hypothèque, 
ja  confirmation  ou  ratification  de  ce  dernier  acte  assure  donc 
'efficacité  de  l'inscription  à  l'égard  des  créanciers  hypothé- 
;aires  postérieurs  (2). 

Réciproquement,  lorsqu'une  partie  confirme  et  ratifie  un 
icle  de  partage  ou  tout  autre  acte  équivalent,  ce  n'est  pas  à 
'ompter  de  l'acte  de  confirmation  et  de  ratification,  mais 
ùen  de  l'acte  confirmé,  qu'a  couru  le  délai  fixé  pourl'inscrip- 
ion  de  son  privilège  de  copartageant.  Ce  privilège  sera  donc 
perdu,  à  défaut  d'inscription  régulière,  alors  même  qu'elle  se 
serait  réservé,  dans  l'acte  de  confirmation,  tous  les  droits, 
ictions  et  privilèges  résullant  de  l'acte  confirmé  (3). 


(1)  Conti-à,  DuRANTON,  l.   19,  n"  34(i. 

(2)  Cass.,  25  nov.  1836.  Sirey,  57,  I,  117. 

(3)  Cass.,  10  nov.  1802.  Siukv,  G.J,  I,  I2i).  —  30  jiii!!.  1873.  A  notée 
■apport.  —  Dalloz,  74,  I,  100. 
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Il  s'ensuit  encore  que  îes  actes  de  confirmation  qui  s'appl; 
quent  à  une  transmission  de  propriété,  n'ont  pas  besoin  d'êtr 
transcrits,  et  que,  avant  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  transcrii 
tion,  le  créancier  auquel  une  hypothèque  avait  été  consenti 
antérieurement,  ne  pouvait  désormais,  comme  s'il  s'agissai 
d'un  acte  réellement  translatif,  et  s'il  ne  l'avait  déjà  fait  d'un( 
manière  régulière,  prendre  inscription  conformément  à  l'ar 
ticle  834,  C.  p.,  dans  la  quinzaine  de  la  transcription  de  l'acte, 
confirmatif  (1). 

Sous  ce  rapport,  on  peut  dire  qu'il  a  un  effet  rétroactif 
envers  les  tiers,  en  ce  sens  qu'il  se  reporte  à  la  date  de  l'acte 
confirmé  ou  ratifié,  pour  lui  donner  une  force  pleine  et  entière. 
Mais  il  faut  remarquer  que  cet  effet  n'a  point  lieu,  même  dans 
ce  cas,  au  préjudice  de  tiers  ayant  des  droits  acquis  anté- 
rieurement à  l'acte  de  confirmation.  Ils  ne  sauraient  donc  pré- 
tendre qu'il  rétroagit  à  leur  préjudice. 

57.  Les  actes  de  confirmation  ou  de  ratification  peuvent  être  ' 
opposés  aux  tiers  à  qui  des  droits  n'ont  été  transmis  qu'à  une 
date  postérieure,  sur  la  chose  qui  faisait  le  sujel  de  l'acte  con- 
firmé ou  ratifié.  Le  débiteur  ne  peut,  dès  lors,  transmettre 
plus  de  droits  qu'il  n'en  a  lui-même,  exactement  comme  s'il 
avait,  dès  le  principe,  contracté  un  engagement  inattaquable. 

Mais  pour  que  cet  acte  de  confirmation  leur  soit  efficace- 
ment opposable,  il  faut  qu'il  ail  une  date  certaine  antérieure, 
conformément  aux  dispositions  de  l'article  1328.  Car  ils  sont 
des  tiers  contre  lesquels  on  ne  peut  se  prévaloir  que  d'actes 
ayant  date  certaine.  Par  exemple,  un  créancier  hypothécaire, 
un  acquéreur,  auxquels  on  oppose  un  acte  de  confirmation 
d'une  hypothèque  ou  d'une  vente  antérieure,  peuvent  le 
repousser  comme  n'ayant  point  de  date  certaine  antérieure  à 
leurs  propres  titres.  Ils  ont,  en  effet,  intérêt  et,  conséquem- 
ment,  droit  à  assurer  le  maintien  des  droits  qui  leur  ont  été 

(1)  Contra,  Toullier,  t.  7,  n"  .^63. 
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ransmis,  et  à  les  défendre  contre  tous  actes  par  lesquels  leur 
juteur  aurait  tenté  de  les  restreindre  ou  de  les  modifier  indû- 
:.ient  à  leur  préjudice. 

!  Mais  comme  cet  acte  de  confirmation  ne  contient  aucune 
canslalion  efïective  de  droits,  qu'il  ne  fait  qu'opérer  Textinc- 
|ion  d'une  action  en  nullité  ou  en  rescision,  il  est  dispensé  de 
1  formalité  de  la  transcription  établie  par  la  loi  du  23  mars 
855  (1). 

58.  Ces  explications  données,  nous  reprenons  notre  ques- 
on  relative  aux  effets  rétroactifs  des  actes  de  confirmation. 

En  général,  les  auteurs  ne  Tout  examinée  qu'au  point  de  vue 
les  vices  résultant  de  la  capacité.  Nous  devons  la  généraliser, 
t  embrasser  sous  une  formule  plus  étendue  tous  les  vices  de 
apacité,  de  consentement,  de  cause,  d'objet  ou  de  forme,  qui 
euvent  donner  lieu  à  une  action  en  nullité  ou  en  rescision, 
[ous  supposons  donc  un  acte  nul  ou  rescindable,  quel  que  soit 
3  vice  dont  il  est  entaché;  et  sous  ces  expressions  nous  com- 
renons  tous  les  vices  quelconques  qui  peuvent  fonder  la  nul- 
té  ou  la  rescision  d'un  engagement.  Ce  point  de  vue  général, 
utre  qu'il  rentre  dans  les  termes  et  dans  l'esprit  de  l'article 
338,  a  l'avantage  de  donner  une  plus  grande  portée  à  la  dis- 
iission  qui  va  suivre  et  aux  solutions  qui  en  seront  la  consé- 
uence. 

Nous  généralisons  encore  la  question  sous  un  autre  rapport, 
n  parlant  du  droit  des  tiers,  nous  entendons  par  là  tous  droits 
ropres  et  personnels  acquis  antérieurement  à  la  confirmation 
u  ratification,  tels  que  des  droits  de  servitude,  d'usufruit, 
'hypothèque,  de  propriété,  ou  autres  droits  réels,  que  les 
ers  auxquels  ils  ont  été  transmis  peuvent  faire  valoir  et 
éfendre  contre  les  actes  par  lesquels  leur  auteur  pourrait  les 
lodifier,  restreindre  et  anéantir. 

Ceci  nous  conduit  à  repousser  la  (listinction  proposée  entre 

(I)  Troflong,  Transcript.,  n"  131. 
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les  actes  contenant  aliénation  et  ceux  emportant  constitutifffl 
d'hypothèque  légale,  judiciaire  ou  conventionnelle.  Nousrar 
geons  les  uns  et  les  autres  sur  la  môme  ligne.  Vainement  o 
dit  que  celui  qui  a  fait  un  acte  de  vente  nul  ou  rescindable,  t 
qui,  plus  tard,  a  aliéné  en  faveur  dun  tiers  la  même  chosi 
avant  tout  acte  de  confirmation,  s'est  ainsi  dépouillé  du  dro 
de  confirmer,  au  préjudice  du  second  acquéreur,  la  vente  qui  ; 
avait  consentie  précédemment  à  un  autre;  tandis  qu'en  con' 
(irmant  l'hypothèque  qu'il  avait  consentie  par  un  acte  nul  o)| 
rescindable,  il  ne  fait  qu'user  du  droit  qui  lui  appartient  d'hyj 
pothéquer,  autant  de  fois  qu'il  lui  plaît,  le  môme  immeubM 
au  profit  de  différents  créanciers;  c'est-à-dire  que  deux  vente  j 
successives  s'excluent,  qu'elles  sont  en  quelque  sorte  impéj 
nétrables,  mais  que  plusieurs  hypothèques  peuvent  concourij 
sur  la  même  chose.  On  en  conclut  que  la  confirmation  de  l'hy 
pothèque  rétroagit  au  préjudice  des  créanciers  qui  ont  acqui> 
postérieurement  à  cette  hypothèque,  mais  antérieuremenl 
à  l'acte  de  confirmation,  des  hypothèques  sur  les  mêmeài 
immeulbes.  f 

Ces  raisons,  tirées  de  ce  que  le  débiteur  peut,  à  son  gréj| 
consentir  successivement  plusieurs  hypothèques  sur  la  même' 
chose,  et  de  ce  que  ces  hypothèques  peuvent  concourir  sur^ 
leur  gage  commun,  ces  raisons  nous  semblent  à  peine  spé-| 
cieuses.  Elles  ne  peuvent  conduire  à  la  solution  de  notre  ques- 
tion. Qu'importe,  en  effet,  que  plusieurs  hypothèques,  et  non 
plusieurs  ventes,  puissent  concourir  sur  la  même  chose?  Seu-i 
lement,  il  est  plus  sensible,  dans  un  cas  que  dans  l'autre,, 
que  les  actes  de  confirmation  ne  doivent  point  avoir  d'effet 
rétroactif  au  préjudice  du  droit  des  tiers.  Mais,  dans  les  deux 
cas,  il  y  a  mêmes  raisons  de  repousser  cette  rétroactivité. 

Considérés  en  eux-mêmes  et  abstraclivement,  indépendam- 
ment de  la  nature  de  l'objet  auquel  ils  s'appliquent,  tous  droits 
acquis  aux  tiers  sont  égaux  et  identiques.  Peu  importe  qu'il' 
s'agisse  d'un  droit  de  propriété,  d'hypothèque  ou  de  tout  autre  i 
droit  réel.  De  sa  nature,  le  droit  est  toujours  le  même  entre  i 
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S  mains  de  celui  auquel  il  a  été  transmis;  et  il  y  a  pour  celui 
ji  l'a  transféré  une  égale  impossibilité  de  rien  faire,  après 
i  transmission,  qui  en  restreigne  ou  modifie  les  effets.  Telle 
it,  cependant,  la  distinction  que  l'on  prétend  établir  entre 
lypothèque  et  l'aliénation,  comme  si  le  tiers  auquel  une 
ypotbèque  a  été  consentie  n'avait  pas,  comme  celui  auquel 

propriété  d'une  chose  a  été  transférée,  un  droit  égal,  un 
térét  égal  à  proléger  et  à  défendre  le  maintien  des  engage- 
ants contractés  en  sa  faveur.  Envisagée  par  rapport  à  la 
iture  essentielle  des  droits  transmis,  cette  distinction  manque 
)nc  de  base. 

Mais  les  principes  mêmes  de  la  loi  civile  la  repoussent  for- 
ellement.  Pour  pouvoir  hypothéquer,  il  faut  pouvoir  aliéner. 
r,  il  résulte  de  la  distinclion  que  nous  combattons  que  l'on 
»urrait  hypothéquer,  alors  qu'on  ne  pourrait  pas  aliéner, 
lisque  le  débiteur  pourrait  confirmer  valablement  et  avec 
fet  rétroactif  une  hypothèque  nulle  ou  rescindable,  tandis 
fil  ne  pourrait  de  même,  au  préjudice  des  droits  des  tiers, 
nfirmer  un  acte  d'aliénation.  Une  semblable  théorie  nous 
mble  arbitraire  et  inconséquente. 

On  ajoute  que  les  créanciers  dont  l'hypothèque  est  posté- 
îurene  peuvent  prétendre  que  la  confirmation  de  lapremière 
pothèque  préjudicie  à  leurs  droits;  qu'ayant  été  avertis 

son  existence,  ils  ont  pu  et  dû  s'attendre  qu'elle  serait 
nfirm.ée,  puisque  leur  débiteur  ne  renonçait  pas,  en  leur 
nnant  hypothèque,  à  la  faculté  de  confirmer  le  premier 
gagement.  Mais  ces  considérations  laissent  toujours  la  ques- 
n  entière.  Car  vainement  on  dit  que  les  créanciers  hypo- 
^caires  postérieurs  ont  pu  et  dû  s'attendre  à  voir  confirmer 
première  hypothèque  nulle  ou  rescindable;  il  reste  encore 
îtablir  que  cette  confirmation,  de  la  possibilité  de  laquelle 
étaient  prévenus,  doit  s'accomplir  avec  effet  rétroactif.  Ne 
at-on  pas,  au  contraire,  répondre  que,  sans  doute,  ils  ont 
connaissance  de  l'hypothèque  antérieure;  mais  qu'ils  ont 

en  même  temps  qu'ils  pouvaient  la  faire  rescinder  ou 

T.    VI.  -* 
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annuler;  que,  s'ils  ont  pu  et  dû  s'attendre  à  réventualité  d'B 
acte  de  confirmation,  ils  n'ont  pu  et  dû  l'envisager  qu'avec 
sécurité  que  leur  inspiraient  des  droits  régulièrement  acqui 
et  auxquels  leur  débiteur  ne  pouvait  désormais  porter  aucur 
atteinte?  Ainsi  se  rétorquent  les  considérations  invoquées 
l'appui  de  la  rétroactivité  de  la  confirmation  ou  ratification. 

Cette  première  distinction  écartée,  nous  avons  à  en  réfut< 
une  autre  ;  c'est  celle  d'après  laquelle  on  range  sur  une  ligr 
difïti rente  les  actes  entachés  d'une  nullité  absolue  et  ceu 
affectés  d'une  nullité  relative.  Cette  distinction  nous  paraît  elli 
même  arbitraire  et  impuissante  à  résoudre  notre  question. 

Il  est  bien  entendu  d'abord  que  la  nullité  absolue,  dont  o 
s'occupe  ici,  n'est  point  une  de  ces  nullités  viscérales  par  suit 
desquelles  l'acte  qui  en  est  infecté  n'a  aucune  existence  légale 
et  est  réputé  inexistant  aux  yeux  de  la  loi.  Nous  avons  vu  qu 
l'effet  de  semblables  nullités  était  d'empêcher  toute  coniirra; 
tion  ou  ratification  de  l'acte  qui  en  est  atteint.  Or,  dès  l'instar 
qu'on  suppose  une  confirmation  ou  ratification,  on  suppos( 
par  cela  même,  une  nullité  qui  ne  s'oppose  point  à  un  pare 
acte,  tout  absolue  qu'elle  soit.  La  nullité  absolue,  dont  il  e; 
ici  question,  est  donc  simplement  celle  qui,  sans  rendr 
impossible  toute  confirmation  ou  ratification,  est  telle,  néar 
moins,  qu'elle  peut  être  invoquée  par  toutes  parties. 

Eh  bien,  nous  disons  qu'il  n'y  a,  quant  aux  effets  de  la  cor 
firmation  ou  ratilication  envers  les  tiers,  aucune  distinction 
faire  entre  les  nullités  absolues  et  les  nullités  relatives.  On  n 
saurait,  en  effet,  la  fonder  sur  les  termes  de  l'article  d338  qui 
se  bornant  à  parler  d'action  en  nullité  ou  en  rescision,  suppos 
indifféremment  une  nullité  absolue  ou  une  nullité  relative 
telle  cependant  que  l'acte  qui  en  est  infecté  peut  être  valable 
ment  confirmé  ou  ratifié. 

Prétendrait-on  la  fonder  sur  la  nature  particulière  de  ce 
deux  actions?  Mais  alors  il  faut  trouver  des  raisons  gêné 
raies,  communes,  et  qui  ne  s'appUquent  point  seulement  ai 
cas  d'incapacité  personnelle  de  la  femme  et  du  mineur.  E 
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encore  celles  que  l'on  donne  pour  ce  cas  ne  sont-elles  point 
décisives.  Il  faut,  en  un  mot,  poser  une  théorie  qui  embrasse 
toutes  les  nullités  relatives,  soit  qu'elles  se  réfèrent  à  des  vices 
(le  capacité,  de  consentement,  de  cause,  d'objet  ou  de  forme. 
A  ce  point  de  vue,  une  première  considération  nous  touche; 
c'est  que,  s'agissant  des  effets  de  la  confirmation  ou  ratification 
à  l'égard  des  tiers,  il  est  indifférent  qu'il  s'agisse  de  réparer 
tel  ou  tel  vice  produisant  telle  ou  telle  nullité,  absolue  on  rela- 
I  tive,  et  que  le  seul  point  important  est  de  savoir  si  l'acte  est 
(susceptible  d'être  confirmé  et  ratifié.  On  prétend  en  vain  que 
l'acte  fait  par  le  mineur  non  habilité  ou  par  la  femme  non 
I  autorisée,  ne  peut  être  attaqué  que  par  la  partie  incapable;  qu'il 
subsiste  tant  qu'il  n'a  pas  été  rescindé;  que,  dès  lors,  la  con- 
firmation qui  intervient  et  le  purifie  ne  fait  que  mieux  assurer 
pour  l'avenir  l'existence  légale  qu'il  avait  déjà  du  jour  de  sa 
consommation.  Il  faut,  en  effet,  aller  beaucoup  plus  loin,  et 
dire  la  même  chose  de  tous  les  autres  cas  de  nullité  relative, 
tels  que  ceux  de  dol,  d'erreur,  de  violence,  de  lésion,  de 
dotalité,  et  autres  concernant  les  vices  d'objet  ou  de  cause.  Or, 
la  question  étant  posée  dans  ces  termes  généraux,  qu'importe 
que  l'acte  soit  entaché  d'une  nullité  absolue  ou  relative,  c'est- 
à-dire  que  les  deux  contractants  ou  un  seul  aient  le  droit  de 
poursuivre  la  rescision  ou  la  nuUilé  de  l'engagement?  Il  n'en 
est  pas  moins  vrai  que,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas, 
racte  subsiste  tant  qu'il  n'a  pas  été  rescindé  ou  annulé,  et 
que,  par  rapport  à  celui  qui  en  demande  l'annulation,  le  seul 
point  important  est  qu'il  puisse  régulièrement  exerccj-  l'action 
qu'il  poursuit,  soit  qu'elle  n'appartienne  qu'à  lui  seul,  ou  en 
même  temps  à  son  adversaire,  qui  l'exerce  lui-même  ou  ne 
l'exerce  pas. 

Il  est  bien  plus  sensible  encore  que,  lorsqu'il  intervient  un 
acte  régulier  de  confirmation  ou  de  ratification,  il  est  indif- 
férent de  savoir  si  ce  vice,  qui  est  ainsi  couvert,  produisait  une 
nullité  absolue  ou  relative.  La  purification  de  l'engagement 
rend  oiseuse  toute  question  à  cet  égard.  A  plus  forte  raison, 
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ce  point  est-il  indifférent  pour  les  tiers  qui  oui  acquis  dts 
droits  de  celui  qui  confirme  ou  ratifie,  pendant  le  temps  inter- 
médiaire qui  s'est  écoulé  entre  le  premier  acte  et  sa  confir- 
mation. Quant  à  eux,  il  s'agit  uniquement  d'apprécier  la  nature 
des  droits  qui  leur  ont  été  transférés,  de  voir  s'ils  constituent 
des  droits  acquis,  et  si  leur  auteur  a  pu,  par  un  acte  ultérieur 
de  confirmation,  y  porter  une  atteinte  quelconque. 

Notre  question  se  trouve  ainsi  ramenée  dans  les  termes 
généraux  des  règles  relatives  à  la  transmission  des  droits.  Nous 
retombons  sous  l'application  de  la  maxime,  que  nul  ne  peut 
transférer  plus  de  droits  qu'il  n'en  a  lui-même.  Voici  comment  : 
J'ai  contracté  un  engagement  nul  ou  rescindable;  plus  tard,  je 
transmets  à  un  tiers  des  droits  sur  la  chose  qui  a  fait  le  sujet 
du  premier  engagement  que  je  ralide  et  confirme  après  avoir 
fait  ce  second  acte.  Nous  disons  que  cet  acte  intermédiaire 
empêche  dorénavant  toute  ratification  ultérieure  au  préjudice 
des  droits  qu'il  a  eu  pour  etTet  de  transférer  à  un  tiers.  La  con- 
firmation ou  ratification  n'aura  lieu  que  sans  préjudice  de  ses 
droits  acquis.  En  effet,  lorsque  j'ai  contracté  avec  ce  tiers,  je 
me  suis  engagé  à  faire  produire  au  contrat  tous  les  effets  qu'il 
était  dans  sa  nature  de  produire  ;  je  me  suis  obligé  à  en  assurer 
l'exécution,  sans  que  je  puisse,  par  aucun  acte  postérieur, 
lempêcher  ni  la  restreindre.  Or,  cet  acte  ne  peut  recevoir  son 
plein  et  entier  effet  que  moyennant  la  nullité  ou  la  rescision 
du  premier  engagement.  Je  me  suis  donc  obligé,  par  la  seule 
force  du  contrat  que  j'ai  passé  avec  le  tiers,  à  ne  point  con- 
firmer le  premier  acte  nul  ou  rescindable;  c'est-à-dire  à  ne 
point  renoncer  aux  moyens  et  exceptions  qui  pouvaient  être 
invoqués.  Autrement,  je  contreviendrais  à  l'obligation  que  je 
me  suis  imposée  de  droit  de  le  garantir  contre  mes  faits  per- 
sonnels. Je  l'ai  mis  ainsi  virtuellement  en  mon  lieu  et  place,  et 
il  a  accepté  lui-même  cette  subrogation,  en  ce  qui  concerne 
l'action  en  nullité  ou  en  rescision  à  laquelle  est  soumis  le  pre- 
mier engagement. 

Alors  donc  qu'après  avoir  ainsi  transmis  à  un  tiers  des  droits 
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(|ui  lui  sont  légalement  acquis,  je  confirme  ou  ratifie  la  pre- 
mière obligation,  je  ne  puis  lui  donner  plus  de  force  quil  ne 
mappartient  de  lui  en  attribuer,  au  préjudice  des  droits  que 
j"ai  déjà  transférés  à  ce  tiers.  Autrement,  il  dépendrait  de  moi- 
même  de  restreindre  ou  d'anéantir,  par  mon  propre  fait,  les 
effets  de  l'obligation  que  j'ai  contractée  envers  lui.  Je  suis  exac- 
tement dans  la  même  situation  que  celui  qui,  après  avoir  trans- 
féré des  droits  à  une  personne,  voudrait  transmettre  à  un  autre 
tout  ou  partie  des  mêmes  droits.  Car,  dans  notre  hypothèse, 
confirmer  une  obligation  antérieure  nulle  ou  rescindable,  c'est 
assurer  au  créancier  prétendu  des  droits  qu'il  n'avait  pas 
auparavant,  et,  conséquemment,  lui  en  transmettre.  Or,  cette 
confirmation,  si  elle  était  opposable  au  tiers  qui  a  acquis  des 
droits  sur  la  même  chose,  dans  le  temps  intermédiaire,  aurait 
pour  effet  de  dépouiller  ce  tiers  du  droit  d'exercer  l'action  en 
rescision  ou  en  nullité  qui  lui  a  été  virtuellement  cédée,  au 
moins  jusqu'à  concurrence  des  droits  qui  lui  ont  été  transmis 
par  le  second  contrat. 

C'est  ce  que  la  Cour  de  cassation  a  parfaitement  bien  dit 
dans  son  arrêt  du  16  janvier  1837  (1)  :  «  A  la  vérité,  dit-elle, 
le  mineur  peut,  après  sa  majorité,  ratifier  la  vente  qu'il  a  con- 
sentie en  minorité,  et  la  ratification  a  pour  effet  d'effacer  le 
vice  de  la  vente  et  de  consolider  la  propriété  vendue  entre  les 
mains  de  l'acquéreur.  Mais  l'article  1338,  qui  proclame  ces 
[irincipes,  déclare  en  même  temps  que  la  ratification  ne  peut 
nuire  aux  droits  des  tiers.  Celui  qui  a  acheté  du  mineur  devenu 
majeur,  et  avant  la  ratification  d'une  première  vente  nulle 
pour  cause  de  minorité  de  son  vendeur,  a  acquis  un  droit  de 
propriété  qu'il  peut  personnellement  faire  valoir,  parce  que, 
relativement  à  ce  droit,  il  ne  s'identifie  pas  à  son  vendeur, 
mais  est  un  tiers  au  i)réjudice  duquel  celui-ci  n'a  pu  faire  aucun 
acte  ni  consentir  aucune  ratification.  » 

Ce  point  est  surtout  dune  vérité  plus  manifeste  lorsque  les 

(1)  SiKEY,  37,  I,  102. 
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droits  qu'on  prétend  exercer  concurremment,  s'excluent  l'un 
l'autre  el  sont  incompatibles,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  droits 
de  propriété,  d'usufruit  ou  de  servitude.  Mais  en  matière  d'hy- 
pothèques, le  même  principe,  pour  être  d'une  vérité  moins 
flagrante,  ne  nous  paraît  pas  moins  incontestable.  Nous  en 
avons  déjà  dit  quelque  chose  quand  nous  avons  repoussé  plus 
haut  une  distinction  que  nous  avons  qualifiée  d'arbitraire  et 
d'inconséquente.  Nous  n'avons  à  ajouter  que  peu  de  mots. 

On  dit  que  le  débiteur  peut  constituer  successivement  sur 
la  même  chose  autant  d'iiypothèques  qu'il  lui  plaît,  au  profit 
de  difïérents  créanciers;  que,conséquemment,  il  peut  valable- 
ment, ratifier,  au  préjudice  des  créanciers  postérieurs,  l'hypo- 
thèque consentie  précédemment  en  vertu  d'un  acte  nul  ou  res- 
cindable. Ici  revient  encore  la  question  de  savoir  si  le  débiteur 
peut,  après  avoir  transmis  des  droits  à  un  tiers,  conférer  à  un 
autre  plus  de  droits  qu'il  n'en  a  lui-même.  Or,  en  consentant, 
dans  le  temps  intermédiaire,  une  hypothèque  à  un  tiers,  il  lui 
transmet  sur  la  chose  des  droits  tout  aussi  réels,  quoique  d'une 
autre  nature,  que  s'il  consentait  une  vente  de  la  même  chose 
en  sa  faveur.  Le  créancier  a  intérêt  à  assurer  reflîcacité  de 
son  titre  hypothécaire,  de  même  que  l'acquéreur  l'entière  exé- 
cution de  son  achat.  Il  s'est  donc  fait  virtuellement  céder  par 
son  débiteur,  comme  l'acquéreur  par  son  vendeur,  l'action  en 
nullité  ou  en  rescision  qui  lui  compétait  contre  des  engage- 
ments antérieurs,  dont  l'exécution  etie  maintien  auraient  pour 
efïet  de  réduire  ou  de  modifier  d'une  manière  préjudiciable  les 
droits  qui  lui  ont  été  transmis.  Le  créancier  peut  en  consé- 
(|uence,  et  nonobstant  toute  renonciation  ultérieure  de  son 
débiteur,  exercer,  à  rencontre  du  créancier  qui  prétend  avoir 
une  hypothèque  préférable  à  la  sienne,  l'action  en  rescision  ou 
en  nullité  qui  lui  a  été  virtuellement  et  imphcitemeut  cédée, 
comme  étant  comprise  dans  les  droits  qui  lui  ont  été  transmis. 

On  objecte  enfin  (1)  qu'il  est  trop  absurde  de  dire,  par  exem- 

(1)  Troploag,  Hyp.,  n"  49i.—  Merlin,  Quesl.,  v"  Hyp.,  §  4.  n"  7. 
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lie,  que  le  mineur  devenu  majeur  ne  peut,  par  son  fait,  priver 
;es  créanciers  du  droit  d'exercer  à  sa  place  l'action  en  nullité; 
ju'il  résulterait  de  ce  système  quun  débiteur  ne  pourrait 
amais  user  de  ses  droits,  sans  consulter  la  masse  de  ses  créan- 
:iers;  que  ceux-ci  n'ont  plus  la  faculté  d'exercer  les  droits  de 
leur  débiteur,  lorsque  ces  droits  ont  cessé  d'exister  en  sa  per- 
sonne et  par  son  fait. 

Cette  objection  serait  fondée  si  les  tiers  qui  ont  acquis  des 
droits,  dans  le  temps  intermédiaire,  en  étaient  réduits  à  agir 
en  vertu  de  l'article  4166,  comme  exerçant  les  droits  de  leur 
débiteur,  en  son  nom,  en  son  lieu  et  place.  Mais  là  est  préci- 
sément l'erreur.  Ils  exercent,  en  effet,  en  leur  nom  propre  et 
personnel,  l'action  en  rescision  ou  en  nullité  comme  leur  ayant 
été  cédée  par  leur  débiteur.  N'est-il  pas  juste,  dès  lors,  que  ce 
dernier  ne  puisse  leur  enlever,  par  son  propre  fait,  la  faculté 
de  l'exercer,  ni  consentir,  dans  la  mesure  de  la  cession  qui  en 
a  été  faite  en  leur  faveur,  aucune  renonciation  au  préjudice  de 
leurs  droits?  Telle  est  la  première  et  immédiate  conséquence 
des  engagements  qu'il  a  contractés  envers  eux;  la  seconde 
conséquence  est  que  ces  créanciers  qui  ont  acquis  des  droits 
après  l'acte  confirmé  ou  ratifié,  mais  avant  sa  confirmation  ou 
ratification,  peuvent,  dans  leurs  rapports  avec  ceux  qui  pré- 
tendent les  primer  ou  les  exclure,  faire  valoir  contre  les  pré- 
tentions de  ces  derniers  tous  moyens  et  exceptions  capables 
d'assurer  le  maintien  et  l'efficacité  des  droits  qui  leur  ont  été 
transférés. 

59.  Du  reste,  les  tiers,  comme  cessionnaires  de  l'action  en 
nullité  ou  en  rescision,  doivent  l'exercer  dans  le  temps  où  leur 
auteur  aurait  dû  l'exercer  lui-même,  conformément  aux  dis- 
positions générales  de  l'article  1304,  ou  autres  dispositions 
particulières  qui  la  soumettent  à  une  prescription  plus  longue 
ou  abrégée. 

Mais,  comme  la  confirinalion  ou  ratification  émanée  du  débi- 
teur ne  peut  leur  être  opposée  ;  qu'à  leur  égard  elle  est  repu- 
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tùe  non  avenue,  et  que  la  partie  qui  se  prévaut  contre  eux 
du  premier  engagement  qui  est  nul  ou  rescindable  n'a  à  invo- 
quer vis-à-vis  d'eux  que  le  moyen  de  la  prescription,  indé- 
pendammentde  toutacte  de  confirmation  ou  ratification,  lequel 
leur  est  étranger,  ils  peuvent  opposer  eux-mêmes  toutes  sus- 
pensions ou  interruptions  de  la  prescription,  de  leur  chef 
personnel,  bien  que,  du  chef  de  leur  débiteur,  elles  ne  puissent 
pas  être  proposées. 

60.  Quant  à  la  ratification  donnée  dans  les  termes  de  l'ar- 
ticle  19!)(S,  elle  a,  comme  la  confirmation  dont  nous  venons  de 
parler,  des  etïets  rétroactifs.  Dicendum  est,  hoc  ipso  ijuoiJ 
ratum  liubcl,  voluisse  eum  rclrocurrerc  rutiliabilionem  ad  illud 
tempus  quo  co7ivenit  {i);  il  faut  reconnaître  que,  par  cela 
même  qu'on  ratifie,  on  a  l'intention  de  faire  rétroagir  la  rati- 
fication au  temps  du  contrat.  Elle  équivaut,  en  elîet,  à  un 
mandat;  rali  etiim  habitio  mandalo  œquipuratur  (2). 

Mais  cette  rétroactivité  n'a  lieu  qu'entre  les  parties.  Elle  ne 
peut  préjudicier  aux  droits  des  tiers.  Ainsi,  ne  leur  est  point  i 
opposable  la  ralilication  donnée  par  le  véritable  propriétaire  'j 
à  Ihypothèque  ou  à  la  vente  consentie  par  un  tiers  étranger  ' 
sans  qualité  ni  mandat.  Il  ne  peut,  en  les  ratifiant,  leur  donner 
un  efïet  rétroactif  au  préjudice  des  droits  qu'il  aurait  transmis 
à  des  tiers  avant  sa  ratification  (3j.  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut 
entendre  la  fameuse  maxime  de  Barthole  (4);  Aclus  médias 
inlcrveniens  impedit  ratihabitionem  trahi  rétro  in  prxjudicium 
tertii  cui  jus  intermedio  tempore  qusesilum  fuit;  tout  acte  qui 
intervient  ultérieurement  empêche  la  ratitication  de  produire 
un  eflet  rétroactif  au  préjudice  du  tiers  qui  a  acquis  des  droits 
durant  le  temps  intermédiaire. 

(1)  L.  16,  fj.  De  pignor.  et  hyp.  —  Voy.  Cass.,  43  dcc.  1875. 
SiREY,  70,  I,  '21i. 

(2)  L.  li,  ^4,  ff.  De  solut. 

(3)  Troplong,  Hyp.,  n"  496;  Mandat,  n"  620.  —  Duranton,  t.  13, 
n"  286.  —  Cass.,  2  cl  3  aoûl  1859.  Sirey,  59,  1,  801. 

(4)  In  leg.,  10.  Si  indeb.,  %l.  Si  proctir.,  fj.  Rem  ratanihaberi. 

i 
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Posons  l'espèce  suivante  :  Un  tiers  agissant  tant  en   son 
om  personnel  qu'au  nom  d'un  mineur  pour  lequel  il  se  porte 
)rt,  concède  une  hypothèque  sur  leurs  immeubles  pour  une 
ette  commune.  Le  créancier  prend  inscription,  et  cette  ins- 
ription,  comme  cela  devait  être,   en  même  temps  qu'elle 
nonce  l'acte  constitutif  d'hypothèque,  rappelle  la  promesse 
e  ratification  du  chef  du  mineur,  de  telle  sorte  qu'elle 
Uisfait  pleinement    aux  prescriptions   de    l'article    2148, 
1.  civ.,  notamment  en  ce  qui  concerne  le  titre,  les  personnes 
t  les  biens  grevés  d'hypothèques.  Peu  de  temps  après,  le 
lineur  ratihe.  Postérieurement,  d'autres  créanciers  inscrivent 
ur  ses  biens  leurs  hypothèques  conventionnelles  ou  judi- 
iaires.   Quels  sont  les    créanciers  préférables?    La  Cour 
le  cassation  a  décidé  avec  raison  (1)  que  c'était  le  premier 
réancier,  parce  qu'au  moyen  de  la  ratification  ultérieure, 
on  hypothèque  se  trouvait  régulièrement  constituée,  avec 
iffet  rétroactif  à  l'égard  des  autres  créanciers  qui  n'avaient 
icquis  de  droits  qu'à  une  date  postérieure,  et  nous  ajoutons, 
'n  pleine  connaissance  de  cause,  puisque  l'inscription  les 
ivertissait  de  la  promesse  ou  tout  au  moins  de  la  possibilité 
l'une  ratiiication  qui,  pour  produire  ed'et,  n'entraîne  pas  la 
lécessité  de  reprendre  une  inscription  nouvelle. 

Mais  remarquons  bien  que  nous  avons  supposé  jusque-là 
in  tiers  contractant  comme  porte-fort,  comme  gérant,  en 
lehors  de  tout  mandat  ou  au  delà  de  son  mandat,  au  nom 
l'une  personne  qui  figure  en  nom  dans  l'acte.  Si,  au  con- 
Iraire,  il  n'avait  traité,  par  exemple,  concédé  hypothèque 
:|ue  sous  son  nom  personnel  sur  des  biens  ne  lui  appartenant 
pas,  la  ratification  postérieure  du  vrai  propriétaire  ne  suflirait 
pas  pour  valider  l'hypothèque  et  l'inscription  à  l'égard  du 
tiers.  Une  nouvelle  inscription  devrait  être  prise  en  vertu  de 
l'acte  de  ratiiication  et  elle  ne  produirait  cITet  qu'à  sa  date. 
C'est  que,  dans  ce  cas,  la  première  inscription,  non-seulement 

(1)  1J  déc.  1875.  SiiiEY,  70,  1,  273. 
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a  été  prise  en  vertu  d'un  titre  inefficace,  mais  encore  elle  iii 
faisait  pas  connaître  la  personne  grevée  de  l'hypothèqiif 
c'est-à-dire  le  ratifiant.  Aussi,  la  question  actuelle  doit-el!( 
se  décider,  moins  par  l'efTet  rétroactif  de  la  confirmation  qm 
par  le  principe  de  la  publicité  des  hypothèques.  Car  la  lo 
n'exige  nulle  part  la  publicité  des  actes  de  confirmation 
alors  du  moins  que  les  actes  auxquels  ils  se  lient  ont  ren 
déjà  une  publicité  suffisante  pour  avertir  les  tiers. 

La  loi  du  23  mars  1855  sur  la  transcription,  nécessite,  di 
notre  part,  une  observation  importante.  D'une  part,  la  ratifi 
cation  ou  confirmation  de  l'acte  n'aura  d'effet  rétroactif,  ; 
l'égard  de  la  partie  qui  s'en  prévaut,  que  tout  autant  que  cetli 
rétroactivité  s'appuiera  elle-même  sur  l'accomplissement  d. 
la  formalité  de  la  transcription,  dans  les  cas  où  elle  est  exiué» 
pour  que  l'acte  ratifié  soit  opposable  aux  tiers.  D'autre  pari 
si  la  ratification  ou  confirmation  ne  doit  avoir  lieu  que  san^ 
préjudice  du  droit  des  tiers,  il  faut  toujours  supposer  que  cet 
tiers  ont  eux-mêmes  déjà  régulièrement  acquis  ou  conservé 
leurs  droits,  par  la  transcription  ou  l'accomplissement  de^ 
formalités  auxquelles  leur  acte  était  assujetti  (1). 

Mais,  à  la  ditïérence  des  actes  ordinaires  de  confirmation, 
l'acte  de  ratification  que  nous  supposons  ici  donnée  aux  enga- 
gements pris  par  un  gérant  officieux,  agissant  sans  mandai 
ou  en  dehors  de  son  mandat,  cet  acte,  a-t-OD  prétendu,  doit 
être  lui-même  transcrit,  indépendamment  de  la  transcription 
qu'auraient  pu  recevoir  les  contrats  ratifiés.  C'est  que,  en  effet, 
la  ratification  seule  complète  et  purifie  ces  contrats.  Jusque-là, 
le  tiers  n'a  pas  contracté,  ne  s'est  pas  engagé.  Par  la  ratifica- 
tion qu'il  donne,  il  aliène,  en  réahté,  et,  bien  qu'elle  produise 
des  effets  rétroactifs,  elle  n'en  est  pas  moins,  de  sa  part,  le 
premier  acte  qui  le  dépouille,  en  consacrant  un  état  de  choses 
auquel,  jusque-là,  il  était  resté  étranger.  Il  importe  donc, 
dans  l'intérêt  des  tiers,  de  fixer  par  la  pubhcité  de  la  trans- 

(1)  Tkoplo.ng,  Transcript.,    n°*  55,  174. 
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iplion  le  moment  où,  après  avoir  ratifié,  il  cesse  de  pouvoir 

sposer  de  sa  chose  (1). 

Il  s'ensuit  que  les  faits  de  ratification  tacite  ne  sont  pas 
jposables  aux  tiers,  puisqu'ils  ne  sont  pas  des  actes  suscepti- 
!es  de  transcription. 

Cette  opinion  ne  saurait  être  admise,  du  moins  sans 
istinclion  et  dans  les  termes  généraux  et  absolus  où  elle  est 
reposée.  En  etïet,  si  la  loi  du  23  mars  I800  a  modifié  dans 
'ur  application  les  règles  du  droit  civil  concernant  la  ratifi- 
ition,  ce  ne  peut  être  que  dans  leurs  rapports  avec  la  publi- 
ée spéciale  qu'elle  organise.  Elle  ne  louche  donc  pas  aux 
ispositions  des  articles  1338  et  1998  du  Code  civil,  et,  par  là 
lème  reconnaît  le  principe  sur  lequel  se  fonde  la  rétroacli- 
ité  de  la  ratilication.  C'est  que  celui  qui  ratifie  est  censé 
.'approprier  l'acte  auquel  il  adhère,  comme  s'il  y  avait  été 
éellement  partie.  La  ratification  ne  fait  qu'exprimer  cette 
'olonté,  sans  créer  un  nouveau  contrat.  Le  contrat  préexis- 
ant  avec  lequel  elle  s'identifie  est  le  seul  qui  existe  et  soit 
iensé  avoir  toujours  existé. 

Aussi,  la  loi  de  18o5  n'exige-t-elle  par  aucune  disposition 
a  publicité  des  actes  de  ratification,  soit  par  la  transcription 
oit  par  tout  autre  moyen.  Ce  n'est  pas  que  ce  défaut  de 
)ubhcité  n'expose  les  tiers  à  des  surprises  et  à  des  fraudes, 
fiais  il  leur  appartient  d'aviser  à  la  sauvegarde  de  leurs 
ntérôts.  L'acte  ratifié,  tel  que  nous  le  supposons,  a  été  passé, 
lu  nom  du  ratifiant,  par  un  porte-fort,  un  gérant  officieux, 
m  mandataire  excédant  son  mandat.  La  transcription  qui  le 
)orte  à  la  connaissance  des  tiers,  les  avertit  en  même  temps 
îu'il  est  susceptible  de  ratification  de  la  part  de  celui  sous  le 
10m  duquel  il  a  été  passé  et  transcrit;  et,  de  son  côté,  la  loi 
les  prévient  que  cette  ratification,  si  elle  intervient,  rétroagira. 

Le  seul  cas  où  les  raisons  invoquées  dans  un  sens  contraire 
puissent  s'appliquer,  c'est  celui  où  un  tiers  aliène  sous  son 

(1)  Troplong,  Transcript.,  n»*  1-29  cl  130. 
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nom  la  chose  d'autrui.  La  ratification  du  véritable  propriélai 
consolidera  bien  la  vente;  mais  comme  la  transcription  ( 
l'acte  ratifié  a  laissé  les  tiers  dans  une  complète  ignoran 
quant  à  la  personne  et  la  chose,  l'acte  de  ratification  dev; 
être  transcrit  pour  leur  être  opposable.  De  sa  lranscripti( 
seule  datera  pour  eux  la  transmission  de  la  propriété.  Mai 
nous  le  répétons,  ce  résultat  tient  seulement  à  l'absence  ( 
toute  publicité  régulière  et  au  mensonge  de  la  transcriplio 

61.  Il  est  une  sorte  de  confirmation  ou  ratification  doi 
nous  avons  parlé  sous  l'article  4291  (1),  dans  ses  rappor 
avec  la  compensation;  c'est  celle  qui  résulte  du  concour 
dans  les  mêmes  mains,  de  droits  et  d'obligations  contradit 
toires,  et  dont  la  formule  se  trouve  dans  cette  maxime  :  Que 
de  evictione  tenet  aclio  eumdem  agenlem  repeUil  exceptio,  qi 
nous  traduisons  ainsi  :  Qui  doit  garantir  ne  peut  évincer,     j 

Elle  suppose  une  personne  contractant  sur  la  chose  d'av 
trui,  et,  plus  lard,  le  véritable  propriétaire  transmettant  se 
droits  au  promettant,  ou  ce  dernier  transmettant  ses  oblige 
tions  au  véritable  propriétaire.  L'acceptation  de  ces  droits  o 
obhgations  équipoîle  à  une  ratification  expresse.  Il  est  incor 
testable,  en  effet,  que  le  véritable  propriétaire  peut  ratifier 
par  exemple,  la  vente  de  sa  propriété.  En  succédant  d'un 
façon  quelconque  aux  obligations  du  vendeur,  comme  celt 
transmission  suppose  son  acceptation,  il  se  met  dans  l'impos 
sibilité  de  revendiquer  comme  propriétaire,  ce  qu'il  doi 
garantir  comme  vendeur.  De  même,  quand  le  vendeur  succède 
aux  droits  du  propriétaire  véritable,  soit  par  adition  d'hérédité 
.soit  par  acquisition  subséquente,  la  nuUité  de  la  vente  es 
purgée  d'elle-même.  Telle  est  la  conséquence  de  1  impossibihti 
où  il  est  de  faire  valoir  ses  droits  de  propriétaire,  en  contra 
diction  avec  ses  obligations  de  vendeur.  Voilà  en  quoi  consistj 
cette  espèce  de  conlîrmalion  ou  ratification. 

(1)  .N""*;^  et  .suiv. 
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Au  lieu  (l'une  vente,  nous  pouvons  supposer  la  concession 
une  hypothèque,  d'un  usufruit,  d'un  bail,  d'une  servitude  ou 
•  tout  autre  droit  réel. 

Comme  la  confirmation  ou  ratificalion  proprement  dite,  cette 
pèce  de  confirmation  a  un  elîet  rétroactif;  et  cette  rétroac- 
,ité  a  lieu  envers  les  tiers  auxquels  ont  été  transmis  les  droits 
li,  plus  tard,  ont  été  consolidés,  du  jour  même  où  le  pro- 
ellant  est  devenu  propriétaire  de  la  chose.  L'inefficacité  de 
icte  ayant  été  purgée  dès  cet  instant,  celui-ci  n'a  pu  trans- 
rer  ultérieurement  à  d'autres  des  droits  au  préjudice  de  ceu\ 
itérieurement  acquis.  Ainsi,  le  premier  acquéreur,  preneur 
!i  créancier  hypothécaire  est  préféré  aux  derniers  en  date, 
arce  qu'il  n'a  pu  leur  être  transféré  alors  plus  de  droits  que 
"en  avait  le  promettant  (1). 

'  Mais  cette  confirmation  n'a  detïet  rétroactif  ({u'entre  les 
arties,  leurs  héritiers,  successeurs  ou  ayants-cause.  Les  tiers 
uxquels  le  véritable  propriétaire  aura  transmis  des  droits 
ans  le  temps  intermédiaire,  n'auront,  en  conséquence  àsouf- 
'ir  aucune  éviction,  aucune  préférence  de  la  part  de  ceux  qui, 
ritérieurement  à  eux,  mais  avant  la  confirmation,  ont  stipulé 
u  non  propriétaire. 

Par  exemple,  Paul  est  acquéreur,  preneur,  créancier  hypo- 
lécaire  du  propriétaire  véritable,  mais  à  une  date  postérieure 
celle  oùTitius  a  acquis  d'un  non  propriétaire  des  droits  sur 
,  même  chose.  Il  n'aura  pas  à  en  redouter  la  concurrence,  si 
i  non  propriétaire  duquel  Titius  tient  ses  droits,  n'a  acquis 
[le  plus  tard  la  propriété.  Paul  est,  en  elTet,  un  tiers  auquel 
.  confirmation  des  droits  de  Titius  ne  peut  préjudicier,  soit 
iie  le  véritable  propriétaire  ratilie,  par  ce  qu'alors  il  ne  peut 
îvenir  contre  ses  propres  engagements,  soit  que  le  contrat 
!  consolide  par  l'exception  de  garantie,  parce  que  le  non  pro- 


(I)  .Mekli.n,  Qucst.,  V"  /////>.,  .^  i  Ois,  n"  <5.    —  Troi-uim;,  ////p., 


382  TIIKOIUE    KT    l'RATloL'E 

priétaire,  dont  Paul  n'est  point  l'ayant-cause,  ne  peut  l'oblig» 
par  ses  faits  personnels  (i). 

Article  1339. 

Le  donateur  ne  peut  réparer  par  aucun  acte  confirmalif  It 
vices  d'une  donation  entre  vifs;  nulle  en  la  forme,  il  fui 
qu'elle  soit  refaite  en  la  forme  légale. 

Article  1340. 

La  confirmation,  ou  ratification,  ou  exécution  volontaii 
d'une  donation  par  les  héritiers  ou  ayants-cause  dadonateiii 
après  son  décès,  emporte  leur  renonciation  à  opposer,  soi 
les  vices  de  forme  soit  toute  autre  exception. 

Sommaire. 

1.  11  ne  s'agit  ici  que  des  vices  déforme. 

2.  L'article  1339  s'applique  à  la  confirmation  expresse  ou  tacite,  j 

3.  Ce  que  c'est  que  refaire  la  donation  en  la  forme  légale.  '  il 

4.  L'article  ne  s'applique  qu'aux  actes  de  donation, 

5.  Des  actes  d'exécution  constituant  un  don  manuel. 

6.  Leurs  effets.  Conséquences. 

7.  Des  actes  emportant  novalion. 

8.  Confirmation  par  disposition  testamentaire. 

9.  Observation  générale.  11  n'y  a  point  alors  d'efïet  rétroactif. 
10.  Des  vices  autres  que  les  vices  de  forme. 

n.  L'article  1339  ne  s'applique  qu'aux  contrats  de  donation. 

12.  Le  donataire  peut  confirmer  la  donation. 

13.  Los  héritiers  et  ayants-cause  du  donateur  ne  le  peuvent  qu'après 
son  décès. 

14.  Sens  des  mots,  héritiers  et  ayants-cause. 

15.  La  confirmation  qui  émane  d'eux  est  soumise  aux  règles  ordi- 
naires. 

16.  Ils  peuvent  confirmer  tous  vices,  même  autres  que  ceux   d( 
forme.  Exemples. 

17.  Confirmation  et  ratification  des  substitutions  prohibées. 

(1)  TnoPLONG,  Hyp  ,  n"  526. 
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18.  Des  dispositions  testamentaires  nulles,  réductibles  ou  révoca- 
bles. Exemples. 

19.  Alors  elle  a  besoin  d'être  acceptée. 

20.  Elle  n'oblige  que  celui  de  qui  elle  émane. 

21.  Les  actes  de  confirmation  ne  sont  point  des  libéralités. 
i 

COMMENTAIRE. 

•I.  Par  exception  aux  dispositions  de  l'article  1338,  l'article 
1339  dispose  que  le  donateur  ne  peut  réparer  par  aucun  acte 
conlirmatif  les  vices  d'une  donation  entre  vifs. 

Mais  de  quels  vices  s'agit-il?  Les  dispositions  suivantes  du 
môme  article  le  font  suflisamment  comprendre  :  «  Nulle  en  la 
forme,  il  faut  qu'elle  (la  donation)  soit  refaite  en  la  forme 
légale.  »  L'exception  ne  s'applique  donc  qu'aux  vices  de  forme. 
Ils  sont  les  seuls  qui  ne  peuvent  être  réparés  par  aucun  acte 
confirmatif  ;  et  il  est  indifférent  qu'il  s'agisse  de  vices  résultant 
de  l'inobservation  des  formes  spécialement  tracées  parle  Code 
civil  pour  la  validité  des  donations,  ou  de  l'accomplissement 
des  formes  généralement  prescrites  par  la  loi  du  25  ventôse 
an  XI  pour  la  régularité  des  actes  notariés  (1). 

La  faculté  de  donner,  comme  celle  de  tester,  est,  en  effet, 
subordonnée  dans  son  exercice  à  l'observation  des  formalités 
que  la  loi  iiupose.  La  forme  est  ainsi  de  l'essence  même  de  la 
donation,  et  les  lois  en  soutiennent  les  dispositions,  non  par 
la  seule  force  de  la  volonté  du  donateur,  de  quelque  manière 
qu'elle  soit  établie,  mais  par  la  constatation  qui  en  est  réguliè- 
rement faite  suivant  les  solennités  qu'elles  prescrivent. 

L'exception  ne  s'applique  point,  en  conséquence,  aux  autres 
vices  qui  ne  constituent  point  des  vices  de  forme.  S'agit-il,  par 
exemple,  de  vices  de  capacité  ou  de  consentement,  on  rentre 
pleinement  sous  l'application  de  l'article  1338,  et  le  vice  de 
la  donation  peut  être  réparé,  comme  s'il  s'agissait  de  tout 
autre  acte,  par  une  confirmation  expresse  ou  tacite  (2). 

2.  L'article  1339  ne  probibe  pas  seulement  tout  acte  de  con- 

(1)  Zaciiari.e,  t.  2,  p.  453,  n^«  9,   J'«  édil.,  o(  t.  4,  |).  2(>l,  i''  édit. 

(2)  ZACuARiJi,  i,bid.  —  Dl-hanton,  t.  13,  n"  294. 
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firmation  expresse;  il  déclare  également  impossible  toute  con 
lirmalion  tacite.  Cesexpressions,  acte  confirmatif,  sont,  en  effet 
générales;  et,  en  exigeant  que  la  donation  soit  refaite  en  la 
forme  légale,  il  indique  très  clairement  qu'aucune  espèce  de 
confirmation  ne  peut  lui  communiquer  une  valeur  qu'elle  n'a 
pas.  Toute  espèce  de  doute  disparaît  enfin  si  l'on  rapproche 
l'article  1339  de  l'article  1340,  qui,  en  posant  une  exception  au 
premier,  parle  expressément  de  confirmation,  ratification  ou 
exécution  volontaire  (1).  Ainsi,  le  donateur  n'est  pas  lié  par  de 
semblables  actes,  et  ses  héritiers,  en  celle  qualité,  ne  le  sont: 
pas  plus  que  lui. 

3.  Refaire  la  donation  dans  la  forme  légale,  c'est  en  refaire 
l'acte,  le  premier  étant  nul  et  non  avenu,  conformément  aux 
dispositions  des  articles  931  et  suivants  du  Code  civil,  com- 
binées avec  celles  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  et  de  la  loi 
du  21  juin  1843. 

4.  Notre  article  n'est  applicable  qu'aux  actes  de  donation  | 
proprement  dits.  Il  cesse  de  l'être  lorsque  l'acte,  quoique  con-, 
tenant  une  libéralité,  n'est  cependant  soumis  à  aucune  des  for-  r 
mes  exigées  pour  la  validité  d'une  donation.  11  peut  alors  être 
valablement  confirmé  par  le  prétendu  donateur.  L'efficacité  de  i 
la  confirmation,  dans  ce  cas,  résulte  des  raisons  mêmes  qui 
ont  fait  édicter  l'article  1339.  Si,  en  effet,  le  donateur  ne  peut  ■ 
confirmer  sa  donation  nulle  en  la  forme,  c'est  que  la  loi  la 
soumet,  à  peine  de  nullité,  à  certaines  conditions  de  forme 
particulières.  Or,  si  ces  formes  n'ont  pas  été  observées,  le 
vice  qui  en  résulte  ne  saurait  être  réparé  par  une  confirmation 
dans  laquelle   il  se  continue,  soit  qu'elle  soit  expresse  ou 
tacite.  Le  vice  n'est  donc  purgé  et  couvert  que  lorsque  l'acte 

(1)  Di-RANTON,  t.  8,  n'  389,  cl  t.  (3,  n"  202.  —  ZAcnARij;,  t.  2, 
p.  453.  n"  10.  —  iVh.BLiN,  Rép..  v°  Testament,  soct.  2,  };5.  —  Trop- 
long,  Donat.,  n"  1064.  —  Cass.,  G  juin  1821.  Sirky,  '.3,  1,  41.  — 
Bourges.  30  aoiil  1831.  Siri-.v,  32,  '?,  111.  —  Contrù,  Toilliir,  t.  5, 
n«189,  cl  t.  8,  n"  526. 
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3  confirmation  a  été  fait  lui-même  conformément  aux  condi- 
ons  de  forme  prescrites  pour  les  donations,  c'est-à-dire,  en 
;alité,  lorsque  la  donation  a  été  refaite  en  la  forme  légale, 
lors,  au  contraire,  que  l'acte  de  libéralité  est  valable  sans  les 
irraes  spécialement  exigées  pour  les  donations  proprement 
ites,  les  actes  de  confirmation  expresse  ou  tacite,  faits  dans 
.  forme  ordinaire,  suffisent  pour  en  couvrir  les  vices  et  en 
îsurer  la  validité. 

5.  S'agissant  même  d'une  donation  proprement  dite,  les 
îtes  d'exécution  peuvent  produire  effet,  lorsque  la  validité  de 
.  donation  n'est  point  subordonnée  aux  formes  spécialement 
cescrites  pour  les  donations  (1).  Ainsi,  lorsque  la  donation 
)mprend  des  meubles  corporels  susceptibles  de  faire  la 
latière  d'un  don  manuel,  l'exécution  volontaire  de  cet  acte, 
3  la  part  du  donateur,  peut  en  réparer  les  vices  de  forme  ou 
itres  indistinctement.  Mais  ce  point  mérite  explication. 
Remarquons  d'abord  que  nous  ne  parlons  que  de  la  confir- 
ation  tacite  ;  car  une  confirmation  expresse  serait  irapuis- 
mte  pour  couvrir  les  vices  de  forme,  et  n'empêcherait  pas 
l'il  n'y  eût  nécessité  de  refaire,  d'après  l'article  1339,  la 
)nalion  en  la  forme  légale.  Quant  à  l'exécution  volontaire,  à 
■ai  dire,  elle  ne  couvre  point  les  vices  de  forme;  et,  si  la 
mation  vaut,  c'est  moins  parce  que  les  vices  ont  été  réparés, 
le  parce  que  les  actes  d'exécution  valent  donation  manuelle, 
,  refont  ainsi  la  donation  sous  une  forme  différente,  mais 
gale.  Il  faudra  donc  que  ces  actes  d'exécution  volontaire 
lunissent  tous  les  caractères  voulus  pour  constituer  un  don 
anuel  proprement  dit,  puisqu'ils  ne  produisent  effet  qu'à  ce 
Lre.  Ils  doivent,  en  un  mot,  être  accomplis,  de  la  part  du 
snateur,  avec  esprit  de  libéralité,  atiimo  donandi ;  ce  que 


(1)  DuRANTON,  t.  8,  n'^'*  300  cl  siiiv.,  cl  t.  13,  n»  503.  —  Zachari-t:, 
2,  p.  4d4,  n''  H,  1''^  édil.,  cl  t.  4,  ]>.  204,  4*^  cdil.  —  DKLYiNCorRT, 
2,  p.  255. 
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386  THÉORIE   ET   PRATIQUE 

les  juges  sont  appelés  à  apprécier  d'après  les  circonstai[ 

ces  (1).  i 

6.  Mais,  de  ce  que  les  actes  d'exécution  ne  valent  que  comml 
don  manuel,  il  s'ensuit  qu'ils  ne  produisent  effet  que  jusqu'' 
concurrence  des  choses  qui  ont  fait  le  sujet  de  cette  exécutiof 
volontaire.  Le  donataire  peut  bien  s'en  autoriser  pour  garde 
et  retenir  les  choses  qui  lui  ont  été  remises  et  hvrées,  commJ 
lui  ayant  été  données  manuellement  ;  mais  il  ne  peut  s'en  pré 
valoir  pour  exiger  le  payement  ou  la  délivrance  des  autre 
objets  compris  dans  la  donation.  Telle  est  la  conséquence  de 
la  combinaison  de  ce  double  principe  :  d'une  part,  que  l'exéi 
cution  volontaire  ne  répare  pas  les  vices  de  forme  d'une  dona 
tion,  et,  d'autre  part,  qu'elle  peut  valoir  néanmoins  comnif 
don  manuel  (2). 

Sous  ce  rapport,  la  conhrmation  tacite  a  plus  d'efficacité 
que  la  confirmation  expresse  non  suivie  d'exécution. 

7.  Cependant,  la  confirmation  expresse  peut  avoir  elle-même 
une  valeur  dont  l'autre  n'est  point  susceptible.  C'est  ce  qui  ai 
lieu  lorsque,  sous  forme  d'une  confirmation  ou  ratification 
d'une  donation  antérieure,  le  donateur  et  le  donataire  substi- 
tuent à  cet  acte  un  autre  acte  qui  la  transforme  par  voie  de' 
novation,  et  la  déguise  sous  les  apparences  d'une  convention/ 
dont  la  validité  est  indépendante  des  formes  particuUères  aux 
donations  proprement  dites.  La  donation  vaut  alors  sous  ce 
déguisement  et  cette  transformation.  Mais  observons  encore 
que,  dans  ce  cas,  il  n'y  a  pas  en  réalité  confirmation,  répara- 
tion du  vice,  mais  renouvellement  de  la  donation  en  un  acte 
différent  et  parfaitement  légal.  Aussi,  cet  acte  ne  vaut-il  que 
pour  les  choses  qui  en  ont  fait  le  sujet,  tandis  que,  s'il  pro- 
duisait confirmation,  ce  serait  la  donation  qui  vaudrait  pour 
tout  son  contenu.  Ces  observations  ne  font  que  consacrer  de 
plus  en  plus  l'application  rigoureuse  de  l'article  1339, 

(1)  Voy.  Pau,  5  février  1866.  Sirey,  66,   2,  194. 

(2)  DURANTON,  ibid. 
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8.  Non-seulement  le  donateur  peut  assurer  refficacité  de  sa 
lonation  par  un  acte  entre  vifs  emportant  novation  (1),  mais 
1  peut  aussi,  par  voie  de  dispositions  testamentaires,  lui  atlri- 
luer  le  caractère  et  les  effets  d'un  simple  legs.  Ce  droit  ne 
>aurait  être  contesté.  Mais  alors  ce  n'est  pas  la  donation  qui 
muX  comme  telle  ;  le  legs  seul  produit  effet,  comme  disposition 
de  volonté  dernière. 

9.  Nous  devons  clore  les  explications  qui  précèdent  par  une 
observation  générale.  Dans  les  divers  cas  où  la  donation,  nulle 
pour  vice  de  forme,  reçoit  néanmoins  une  exécution  totale  ou 
partielle,  soit  comme  don  manuel,  soit  par  suite  d'une  nova- 
tion, ou  de  transformation  en  un  autre  acte,  cette  exécution 
ne  peut  se  rattachera  aucune  confirmation  proprement  dite,  et, 
dès  lors,  il  ne  peut  être  question,  même  entre  les  parties,  des 
effets  rétroactifs  d'une  prétendue  confirmation  qui  n'existe  pas. 

10.  Quant  aux  autres  vices  qui  soumettent  une  donation  à 
une  action  en  nullité  ou  en  rescision,  nous  avons  vu  que,  àla 
différence  des  vices  de  forme,  ils  peuvent  être  réparés  par  le 
donateur,  au  moyen  d'une  confirmation  expresse  ou  tacite. 
Nous  ajoutons  ici  seulement  que  cette  confirmation,  quelle 
qu'elle  soit,  doit  avoir  lieu,  pour  être  valable,  conformément 
aux  règles  générales  posées  par  l'article  1338,  et  qu'elle  pro- 
duit des  effets  rétroactifs,  sans  préjudice  néanmoins  du  droit 
des  tiers. 

i\.  Les  dispositions  de  l'article  1339  sont  spéciales  aux  con- 
trats de  donation.  Elles  ont  un  caractère  exceptionnel  qui  ne 
permet  pas  de  les  étendre  aux  autres  contrats,  pour  la  validité 
desquels  la  loi  exige  l'accomplissement  de  certaines  formes 
particulières.  Quant  à  eux,  les  vices  de  forme  qui  les  entaclicnt 
sont  susceptibles  de  confirmation  expresse  on  tacite,  suivant 
les  principes  du  droit  commun  (2). 

(1)  Cass.,  23  mai  1822.  Siuey,  23,  I,  2oo. 

(2)  DuRANTON,  t.  13,  n"  27-2.  —  ZACHAm.^î,  t.  2,  p.  454,  ii'''  12, 
f"  édit.,  et  t.  4,  p.  264,  n'"  13,  4"  (Vlit. 
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42.  Les  dispositions  de  l'article  1339  sont  enfin  doublement 
exceptionnelles  en  ce  qui  concerne  la  personne  du  donateur. 
Ainsi,  d'abord,  il  est  le  seul  qui  ne  puisse  réparer  par  aucun 
acte  confirmatif  les  vices  de  forme  de  sa  donation.  Le  dona- 
taire peut,  au  contraire,  valablement  la  confirmer  expressé- 
ment ou  tacitement,  comme  s'il  s'agissait  d'un  contrat  ordi- 
naire. En  exécutant  volontairement  les  charges  de  la  donation, 
il  se  rend  donc  non  recevable  à  l'attaquer  personnellement 
plus  tard,  soit  pour  vice  de  forme,  soit  pour  tout  autre  vice. 
Cette  inégalité  de  position,  entre  le  donateur  et  le  donataire, 
résulte  du  silence  que  l'article  1339  garde  à  l'égard  de  ce  der- 
nier. Et,  si  l'on  veut  l'explication  de  ce  silence,  il  est  facile  de 
la  trouver  dans  le  caractère  spécial  des  obligations  gratuites 
que  contracte  le  donateur.  Comme  la  loi  a  stipulé,  dans  son 
intérêt  personnel  exclusivement,  la  protection  qu'elle  fait 
résulter  pour  lui  de  Tobservalion  de  toutes  les  formes  pres- 
crites pour  la  validité  des  donations,  elle  serait  inconséquente 
si  elle  l'en  dépouillait  elle-même,  en  lui  permettant  d'éluder 
ces  formes  protectrices. 

13.  L'article  1339  est  encore  exceptionnel  quant  à  la  per- 
sonne du  donateur,  en  ce  qu'il  ne  s'applique  qu'à  lui,  et  non 
à  ses  héritiers.  L'article  1340  est,  en  elïet,  ainsi  conçu  :  «  La 
conlirmalion,  ou  ratification,  ou  exécution  volontaire  d'une 
donation  par  les  héritiers  ou  ayants-cause  du  donateur,  après 
son  décès,  emporte  leur  renonciation  à  opposer,  soit  les  vices 
de  forme,  soit  toute  autre  exception.  »  Et  cette  disposition 
peut  s'exphquer,  au  besoin,  par  cette  considération,  que  lors- 
qu'ils confirment,  ratifient  ou  exécutent  volontairement  une 
pareille  donation,  après  le  décès  du  donateur,  ils  ne  le  font 
que  par  respect  pour  sa  mémoire  et  pour  sa  volonté,  quoique 
illégalement  exprimée. 

Mais  ces  actes  de  confirmation  doivent  nécessairement,  pour 
être  valables,  avoir  lieu  après  la  mort  du  donateur.  Vaine- 
ment ses  héritiers  essaveraient-ils  de  confirmer  la  donation 
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pendant  sa  vie.  Cette  confirmation  anticipée  serait  nulle, 
nomme  contenant  un  traité  ou  pacte  sur  succession  future, 
Jors  même  qu'elle  aurait  été  donnée  avec  le  consentement  du 
donateur  (1).  Elle  aurait  elle-même  besoin  d'être  conlirmée 
ou  ratifiée  après  sa  mort. 

14.  Ces  mots,  héritiers  et  ayants-cause,  comprennent  tous 
successeurs  quelconques,  à  titre  général  ou  singulier,  tels  que 
les  héritiers  proprement  dits,  les  successeurs  à  titre  régulier 
on  irrégulier,  universel  ou  particulier,  légataires  et  autres 
successeurs,  par  actes  de  dispositions  testamentaires,  repré- 
isentant  le  donateur.  Quant  à  ces  héritiers  et  ayants-cause, 
|quelque  soit  l'acte  confirmatif  émané  d'eux  en  cette  quaUté, 
}du  vivant  du  donateur,  il  ne  peut  leur  être  jamais  opposé.  Il 
serait  autrement  un  moyen  détourné  d'éluder  l'article  1130. 

Mais  cette  expression  d'ayants-cause  ne  saurait  s'appliquer 
aux  successeurs  particuliers,  par  actes  entre  vifs,  tels  qu'un 
acquéreur,  un  échangiste,  un  donataire  de  biens  présents. 
S'ils  confirment  ou  ratifient,  d'une  manière  expresse  ou  tacite, 
du  vivant  même  du  donateur,  la  donation  consentie  par  ce 
dernier  et  entachée  d'un  vice  de  forme,  cet  acte  de  confirma- 
lion  leur  est  opposable  et  emporte  renonciation,  de  leur  part, 
à  l'action  en  nuUité.  Il  ne  s'agit  plus,  en  effet,  dans  ce  cas,  de 
la  confirmation  ou  ratification  dont  s'occupe  l'article  1338, 
mais  bien  de  la  ratification  prévue  par  l'article  1998,  de  celle 
qui  est  donnée  par  une  personne  aux  actes  qui  ont  été  faits 
par  un  tiers  sans  mandat  ni  pouvoir.  Or,  rien  n'empêche  les 
tiers  qui  ont  des  droits  acquis  sur  la  chose  qui  fait  le  sujet 
d'une  donation  nulle  en  la  forme,  de  ratifier  cette  donation, 
conformément  aux  dispositions  de  l'article  1998,  comme  fait 


(1)  TouLLiER,  t.  8,  n"  526.  —  Duranton,  1.13,  n"  201.  — Zachaui.e, 
t.  2,  p.  4S4,  n"  13,  l'«  édit.,  et  l.  4,  p.  2G5,  n'"  1 1,  4''éilit.  —  Favaup, 
tiép.,  v's  Acte  récogn.  et  confir.,  §  2,  n"  7.  —  Cass.,  0  janv.  I8;?8. 
SiiîEY,  38,  1,  646.  —  31  janv.  1844.  Sihey,  41,  1,  .568,  —  ii  jaiivior 
18'i6.  SiREY,  16,  I,  12-2. 
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le  véritable  propriétaire  pour  les  actes  qui  ont  été  consentis 
sur  sa  propre  chose  par  un  tiers  qui  n'avait  ni  propriété  ni 
mandat. 

Ajoutons  que,  si  les  dispositions  de  l'article  1340  se  ratta- 
chent à  la  nullité  des  traités  faits  sur  une  succession  future, 
celte  considération  échappe  complètement  dans  notre  hypo- 
thèse. Nouvelle  preuve  que  cet  article  doit  rester  sans  applica- 
tion, par  exemple,  dans  le  cas  où,  étant  acquéreur  ou  donataire 
de  la  chose  qui  fait  le  sujet  de  la  donation  nulle  en  la  forme,  je 
ratifie  ou  confirme,  par  un  acte  exprès  ou  par  une  exécution 
volontaire,  cette  même  donation,  à  la  nullité  de  laquelle  est, 
néanmoins,  subordonnée  l'efficacité  des  droits  qui  m'ont  été 
transmis  à  une  date,  soit  antérieure,  soit  postérieure.  Le  dona- 
taire, si  je  prétendais  attaquer  son  titre,  pourrait  m'opposer 
ma  ratification. 

•15.  Les  actes  de  confirmation  expresse  ou  tacite,  émanés 
des  héritiers  ou  ayants-cause  du  donateur,  sont,  au  surplus, 
soumis  aux  règles  générales  déterminées  par  l'article  1338,  et 
produisent  les  mêmes  effets  que  ceux  qui  s'apphquent  à  des 
contrats  autres  que  des  actes  de  donation. 

Ils  doivent  donc  avoir  lieu  en  connaissance  du  vice  de 
forme  (1),  et  avec  l'intention  de  le  réparer. 

Ils  emportent  enfin,  lorsqu'ils  sont  valables  et  réguliers, 
renonciation  aux  moyens  et  exceptions  que  l'on  pouvait  oppo- 
ser contre  l'acte,  sans  préjudice,  toutefois,  du  droit  des  tiers. 

Quant  aux  faits  d'exécution  volontaire  qui  peuvent  établir 
une  confirmation  de  l'acte,  il  ne  faut  point  considérer  comme 
légalement  suffisants  la  seule  connaissance  de  la  donation  et 
le  silence  des  parties  intéressées,  indépendamment  de  tous 
actes  formels  et  positifs  d'exécution  volontaire  (2),  ni  même 

(I)  Cass.,  31  janv.  1844.  Sihey,  44,  1,  368.  —  29  juillet  1856. 
SiREY,  57,  1,  824.  —  Pau,  5  février  1866.  Sirey,  66,  2,  191.  —  Tou- 
louse, !«■■  avril  1868.  Sirey,  68,  2,  205, 

(2).  Cass.,  12  juin  1839.  Sirey,  39,  1,  659. 
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i  possession  continuée  par  chacun  des  copartageants  du  loL 
ui  lui  est  écliu  dans  un  partage  entre  vifs,  fait  par  acte  sous 
eing-privé  et  nul  à  ce  titre,  à  moins  que  cette  possession  n'ait 
lUré,  après  le  décès  du  donateur,  le  temps  nécessaii-e  pour 
ccomplir  la  prescription  de  trente  ans  (1),  ou  que  les  autres 
aits  et  circonstances  de  la  cause  n'établissent  que,  de  la  part 
les  héritiers  du  donateur,  il  y  a  eu  intention  formelle  d'exé- 
;uter  et  de  purifier  par  là  l'acte  de  donation  et  de  partage. 

16.  En  reconnaissant  aux  héritiers  et  ayants-cause  dudona- 
eur  la  faculté  de  confirmer  expressément  ou  tacitement  une 
lonation,  l'article  1340  suppose  que  le  vice  de  forme  ou  autre 
.]ui  l'infecte,  est  de  nature  à  ouvrir  une  action  en  nulHté  en 
(faveur  du  donateur  lui-même.  C'est  là  sans  doute  la  première 
hypothèse  prévue  par  notre  article;  car  elle  se  rattache  aux 
dispositions  de  l'article  1339.  Mais  elle  n'est  point  la  seule,  et 
les  termes  généraux  dans  lesquels  est  conçu  l'article  1340  lui 
donnent  une  portée  plus  étendue. 

Les  héritiers  et  ayants-cause  du  donateur  peuvent  réparer 
Qon-seulement  les  vices  de  forme  et  autres,  quels  qu'ils  soient, 
même  le  défaut  ou  irrégularité  d'acceptation  (2),  qui  ouvraient 
une  action  en  nullité  en  faveur  de  leur  auteur,  mais  encore 
3eux  qui  les  autorisent  à  attaquer  la  donation  de  leur  chef 
personnel.  Tel  est  le  sens  de  ses  dispositions,  quand  il  déclare 
jue  la  confirmation  expresse  ou  tacite  emporte,  de  leur  part, 
•enonciation  à  opposer,  soit  les  vices  de  forme,  soit  toute  autre 
exception.  S'agissant,  en  effet,  de  renonciation,  il  n'y  a  pas  à 
iistinguer  entre  les  droits  qu'ils  tiennent  de  leur  auteur  et 
ceux  qui  leur  appartiennent  de  leur  chef.  Leur  renonciation 
[l'en  est  pas  moins,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  l'exercice 
[l'une  simple  faculté  qui  est  indépendante,  dans  son  usage, 

(1)  Cass.,  3  janv.  184G.  Sirey,  4G,  1,  12i. 

(2)  Bastia,  10  avril  185^1.  Sirey,  54,  2,  23G.  —  Voy.  encore  Toii- 
louso,  27  avril  i861.  Sirey,  G1,  2,  393.  —  Cass.,  5  mai  18G2.  Siuey, 
62,  1,  5G1.  —  29  nov.  1862.  Siuey,  63,  1,  13. 
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de  la  nature  des  vices  qu'elle  a  pour  objpt  de  couvrir  ou  d 
réparer. 

Les  héritiers  et  ayants-cause  du  donateur  peuvent  don 
valablement  réparer,  par  une  confirmation  expresse  ou  tacite 
les  vices  d'une  donation,  tels  que  ceux  de  consentement,  di 
capacité  ou  de  forme,  soit  que  le  donateur  ait  pu  lui-mêm* 
ou  non  les  purger  et  les  couvrir.  Ils  peuvent  en  outre  égale 
ment,  et  par  les  mêmes  moyens,  réparer  les  autres  vices  d« 
l'acte  que  le  donateur  n'aurait  pu  couvrir  à  leur  préjudice 
Tels  sont  ceux  qui  résultent  de  l'incapacité  du  donataire,  df 
l'excès  de  la  quotité  disponible,  de  l'irrégularité  d'un  actel 
d'association  (834)  (1),  ou  de  l'injuste  répartition  des  biens 
entre  les  héritiers  copartagés.  Les  héritiers  du  donateur  peu- 
vent seuls  confirmer,  dans  ce  cas,  la  donation,  et  ils  en  ont 
la  facuté  incontestable,  en  se  conformant  aux  règles  générales 
de  l'article  1338. 

Ainsi  encore,  les  donations  révoquées  de  plein  droit  par  la 
survenance  d'un  enfant,  ne  peuvent  revivre  ou  avoir  de  nou- 
veau leur  effet,  ni  par  la  mort  de  l'enfant  du  donateur,  ni  par 
aucun  acteconfîrmatif  ;  et  si  le  donateur  veut  donner  les  mêmes  i 
biens  au  même  donataire,  soit  avant,  soit  après  la  mort  de  ' 
l'enfant  par  la  naissance  duquel  la  donation  avait  été  révo- 
quée, il  ne  le  pourra  faire  que  par  une  nouvelle  disposition 
;964).  Mais  rien  ne  s"oppose  à  ce  que  les  héritiers  confirment 
cette  donation,  après  la  mort  du  donateur,  soit  par  un  actei 
exprès  de  confirmation,  soit  par  une  exécution  volontaire. 

17.  La  nullité  des  substitutions  prohibées  a  été  déclarée  dans 
un  intérêt  public;  rien  ne  s'oppose  cependant  à  ce  que  les 
parties  intéressées  y  renoncent,  par  suite  d'une  confirmation 
formelle  ou  d'une  exécution  volontaire,  après  la  mort  du  dona- 
teur, par  respect  pour  sa  mémoire  et  sa  volonté.  Mais  il  faut 
j-emarquer  que  cette  renonciation  à  opposer  la  nullité  de  la 

(!)  Cass.,  G  juillet  1869.  Sirey,  69,  1,  459. 
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i^[)osition  ne  va  pas  jusqu'à  lui  faire  produire  tous  ses  effets, 
omme  si  elle  avait  été  valable  et  régulière  dès  le  principe.  Le 
iremier  appelé  conservera  les  biens  donnés,  voilà  tout.  Mais, 
omme  grevé,  il  ne  sera  point  tenu  de  les  conserver  et  de  les 
cndreau  substitué.  Comme  le  vice  de  la  disposition  est  pré- 
isément  dans  cette  obligation  de  conserver  et  de  rendre,  l'in- 
ôrèt  public  s'oppose  à  ce  que,  sous  ce  rapport,  la  confirmation 
broduise  son  entier  effet.  La  donation  ne  vaut  donc,  en  faveur 
lu  donataire,  que  comme  libéralité  pure  et  simple,  sans  charge 
jle  conserver  et  de  rendre. 

Ce  n'est  pas  que  le  donataire  ne  puisse  restituer,  en  secon- 
liidéranl  comme  grevé  et  par  respect  pour  la  volonté  de  son 
tuteur,  les  biens  au  substitué  qui  a  été  appelé  à  les  recueillir. 
Iflais  cette  restitution,  quand  elle  a  lieu,  n'est  point  elle-même 
a  confirmation  de  la  substitution  prohibée.  Elle  est,  de  la  part 
lu  donataire,  un  acte  purement  volontaire  et  spontané,  ({ui 
Joit  réunir  lui-même  toutes  les  conditions  propres  à  assurer 
sa  validité. 

Quant  aux  héritiers  du  grevé,  ils  peuvent  confirmer  expres- 
sément ou  tacitement  la  disposition,  et  renoncer  à  en  opposer 
la  nuHilé,  par  exemple,  en  mettant  le  substitué  en  possession 
les  biens,  pourvu  qu'ils  aient  eu  connaissance  du  vice  et  inten- 
ion  de  le  réparer. 

Cependant  la  confirmation  ou  exécution  volontaire  émanée 
lu  disposant  ou  de  son  héritier  serait  absolument  inefficace, 
;i  elle  s'appliquait  d'une  manière  indivisible  à  l'acte  tout 
mtier,  à  la  substitution  comme  à  l'institution,  et  qu'au  lieu 
le  faire  disparaître  le  vice  radical  dont  il  est  entaché,  elle 
aissât  subsister,  comme  condition  expresse  ou  implicite  de  la 
'atification,  la  charge  de  conserver  et  de  rendre  (1).  Il  faut 
lonc,  dans  tous  les  cas,  que  la  substitution  soit  effacée,  et 
lue  la  libéralité  soit  ramenée  aux  termes  du  droit. 

(1)  Cass.,  t  mars  l8o8.  Pal\is,  <858,  p.  1180.  —  24  avril  18(50. 
5iRRY,  fiO,  1,  ol4.  —  AmioRS.  7  dt^c.  1808.  Sir.KV,  <iO,  '2,  197,  ot 
i  mars  1806.  Sirey,  69,  2,  i>-29. 
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10.  Les  mêmes  principes  s'appliquent  aux  dispositions  te 
tamentaires.  Les  héritiers  et  ayants-cause  du  testateur  pei 
vent,  après  sa  mort,  les  confirmer  expressément  ou  tacili 
ment  (1),  quels  que  soient  les  vices  qui  les  infectent,  soit  qui 
résultent  de  l'inobservation  des  formes  prescrites,  de  I 
démence  du  testateur,  de  son  incapacité,  de  l'excès  de  la  qm 
tité  disponible,  de  l'injuste  distribution  de  ses  biens,  de  l'inc; 
pacité  ou  indignité  personnelle  de  Fhéritier  institué  ou  légi 
taire.  Lesactesdecontîrmalionvalentalors,à  laseuleconditio 
que  les  règles  générales  de  l'article  1338  y  seront  observrrs 
c'est-à-dire  que  le  confirmant  aura  agi  en  connaissance  d; 
vice  et  avec  l'intention  de  le  réparer  (2).  j 

Le  légitimaire,  réduit  à  une  portion  de  l'hérédité  inférieur 
à  sa  réserve,  peul  renoncer  lui-même  à  toute  action  en  supplé[ 
ment.  Cette  renonciation  peut  même  aujourd'hui  être  expressj 
ou  tacite.  Sous  l'empire  du  droit  romain,  l'héritier  ne  pouvai 
plus  attaquer  pour  inofficiosité  le  testament  de  son  auteurj 
lorsque,  dans  une  quittance  ou  dans  une  transaction,  il  s'étaij 
spécialement  déclaré  satisfait  et  content  de  la  part  héréditaid 
qui  lui  avait  été  laissée  (3).  La  loi  du  18  pluviôse  an  V,  sam. 
exiger  cette  expression  de  satisfaction  et  de  contentement,  se 
bornait  à  demander  une  renonciation  expresse  de  la  part  d^ 
légitimaire.  Ce  n'est  pas  que  ce  mot  de  renonciation  ait  la, 
même  force  que  ceux  de  contentement,  de  satisfaction  ;  car 
l'héritier  qui  déclare  renoncer  n  est  pas,  pour  cela,  nécessai-- 
rement  content  et  satisfait,  tandis  que  celui  qui  se  déclare 
satisfait  et  content  fait,  par  cela  même,  nécessairement  une 
renonciation.  Cependant,  comme  la  renonciation  fait  présu- 

(1)  Merlin,  Rép.,  v"  Testament,  sect.  2,  §  S.  — Toullier,  t.  H, 
n"  73.  —  DuiiANTON,  t.  9,  n"  174.  —  Grenier,  Donat.,  t.  1,  n"  325. 
—  Rennes,  12  mai  1851.  Sikey,  m,  2,  287.  [ 

(2)  Meri.in,  Rép.,  v°  Testament,  sect.  .2,  §  1,  art.  4,  et  Quest.,  v»i 
Testament,  §  18.  —  Marcadé,  art.  1340,  n°  5.  —  Cass.,  14  mars 
I866.S1REY,  6G,  I,  353.—  Con^rô,  Bastia,  2  7  juin  1865.  Sirey,  66,  2, 
265. 

(3)  L.  35,  §  i,  C.  De  inoff.  testam. 
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(M%  en  fait,  que  le  légitimaire  estsatisfait,  le  législateur  pou- 
lit,  en  saine  raison,  en  déduire  une  présomption  légale  que 
■  renonçant  est  content  et  satisfait.  D'ailleurs,  ce  mot  de 
jnonciation,  sous  la  loi  du  18  pluviôse  an  V,  n'avait  rien  de 
icramentel,  et  n'était  point  religieusement  exigé  pour  carac- 
M'iser  une  renonciation. 

Mais  aujourd'hui  cette  législation  n'existe  plus.  On  est  placé 
ous  l'empire  des  principes  généraux  du  droit  en  matière  de 
onlirmation,  de  ratification  et  de  renonciation.  Il  s'ensuit  que 
3  légitimaire  est  censé  renoncer,  par  cela  seul  qu'il  reçoit  ce 
ui  lui  a  été  laissé,  sans  protestations,  ni  réserves,  et  en  suffi- 
anle  connaissance  de  cause. 
Est  enfin  également  valable  la  confirmation  donnée  par  les 
léri tiers  au  legs  excessif  fait  à  un  enfant  naturel.  «  Si  des  con- 
idérations  de  morale  et  d'ordre  public,  dit  la  Cour  de  cassa- 
lion  (1),  ont  fait  refuser  à  l'enfant  naturel  le  litre  d'héritier,  il 
l'existé  rien  de  contraire  aux  bonnes  mœurs  dans  les  conven- 
ions par  lesquelles  le  successible  réservataire,  sans  attribuer 
i  l'enfant  naturel  cette  qualité  d'héritier,  dont  il  ne  peut  être 
lonoré,  lui  abandonne  à  titre  onéreux  ou  à  litre  purement 
'Tatuit  les  biens  qu'il  aurait  eu  le  droit  de  revendiquer.  Les 
conventions  qui  ne  règlent  que  des  intérêts  privés  ne  sau- 
•aient  être  réputées  illicites,  et  se  trouvent,  dès  lors,  réglées 
)ar  les  dispositions  de  la  loi  commune  et  les  principes  géné- 
raux du  droit.  » 

Il  en  serait  toutefois  autrement  si  l'incapacité  du  légataire 
Hait  fondée  sur  des  considérations  d'intérêt  public  ;  telle  est 
:elle  qui  affecte  une  corporation  religieuse  non  autorisée,  à 
(ui  un  légataire,  servant  d'intermédiaire,  est  chargé  de  faire 
parvenir  l'émolument  de  la  succession.  Les  actes  d'exécution 
ails  par  les  héritiers  avec  ce  dernier  ne  les  rendent  point 
ion  recevables  à  attaquer  le  lestament.  Les  lois  d'ordre  public 

(1)  16  août  1841.  SiREY,  4!,  1,  609.  —  Conf.,  Rennes,  26  jiiill. 
1843.  SiREY,  U,  2,  342.  —  Toulouse,  7  fév.  184-4.  Sirey,  45,  -2,  256. 
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étant  au-dessus  des  conventions  privées,  ces  actes  d'exéculio 
n'ont  pas  plus  de  valeur  qu'une  confirmation  expresse  (1). 

19.  A  la  différence  de  la  confirmation  ou  ratification  qui 
lieu  en  matière  de  contrats,  celle  qui  s'opère  en  matière  d 
testaments  et  de  legs  a  besoin  d'être  acceptée  par  celui  vis-? 
vis  duquel  elle  est  donnée.  Plusieurs  dispositions  de  la  le 
romaine  (2)  exigent  que,  dans  ce  cas,  il  y  ait  pacte,  contrat,  ei 
un  mot,  acceptation.  Lorsqu'il  s'agit  d'un  contrat,  la  confirma 
lion  se  rattache  toujours  à  un  consentement  antérieur,  quiei 
est  l'acceptation  anticipée;  mais  il  n'en  est  pas  ainsi  en  matièri 
de  dispositions  testamentaires.  Aucun  commencement  d'obli 
gation  n'existant  entre  les  parties,  une  confirmation  unilaté 
raie,  ni  expressément,  ni  tacitement  acceptée,  ne  conslitui 
(|u'une  simple  proposition  qui  ne  forme  point  de  contrat,  poin 
d'engagement  (3).   11  s'ensuit  qu'elle  ne  produit  efTet  qu';' 
l'égard  de  celui  de  la  part  duquel  il  y  a  eu  acceptation 
expresse  ou  tacite. 

20.  Soit  qu'ils  s'appliquent  à  une  donation,  h  un  testament,! 
ou  à  un  contrat,  les  actes  confirmalifs  n'obfigent  que  ceux  de 
qui  ils  émanent,  leurs  successeurs  et  ayanls-cause.  Ils  sont 
seuls  liés  par  la  renonciation  qui  en  résulte,  et  l'acte  ainsi 
confirmé  n'est  inattaquable  qu'à  leur  égard,  dans  la  mesure 
des  droits  qu'ils  pouvaient  personnellement  exercer  (4). 

2i.  Les  actes  confirmatifs,  soit  qu'ils  aient  lieu  gratuitement 
ou  à  titre  onéreux,  ne  constituent,  sous  aucun  rapport,  de  la 
part  de  ceux  qui  ratifient  ou  exécutent,  une  libéralité  propre- 
ment dite,  qui  puisse  être  soumise  aux  principes  particuliers 
qui  régissent  les  donations.  Ils  n'ont,  à  moins  de  fraude  et  de 


(1)  Lyon,  13  fév.  1836.  Sirey,  37,  2,  263. 

(2)  L.'  16,  §  1,  C.  De  testam.  —  L.  62,  ff.  De  cond  ind.  —  T..  23, 
C.  De  fidelroni. 

(3)  MEiiiJN,  Qucst.,  v"  Testament,  $   18. 

(4)  Cass.,  I-J  juin  1839.  Sirey,  39,  1,  659. 
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c  misement,  d'autre  caractère  que  celui  d'une  renonciation 
^  -e  et  simple  à  une  action  en  révocation,  en  rescision  ou  en 
lUité. 


SECTION  II. 

DE  LA   PREUVE  TESTlMOXHLi:. 
AllTlCLE    1341. 

Il  doit  être  passé  acte  devant  notaires  ou  sous  signature 
ivéc  de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  cent 
iquaate  francs,  môme  pour  dépôts  volontaires;  et  il  n'est 
Içu  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  contenu 
jix  actes,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors 
i  depuis  les  actes,  encore  qu'il  s'agisse  d'une  somme  ou 
.leur  moindre  de  cent  cinquante  francs.  —  Le  tout  sans  pré- 
idice  de  ce  qui  est  prescrit  dans  les  lois  relatives  au  corn- 
er ce. 

Sommaire. 

.  Caractère  de  la  preuve  teslimoniale. 

I.  Législation  romaine. 

1.  Ordonnances  de  Moulins  et  de  1G67. 

r.  Sur  quoi  sont  fondées  les  restrictions  apportées  à  la  preuve  tes- 
timoniale. 

i.  Elle  est  admissible  pour  chose  n'excédant  pas  cent  cinquante 
francs. 

.  Sens  de  ces  mots,  toutes  choses. 

.  Ils  comprennent  l'assislance,  l'autorisation  d"nn  incapalde. 

.  De  Tévalualion  de  la  chose, 

.  Même  lorsque  le  demandeur  l'a  fixée  au-dessous  de  cent  cin- 
quante francs. 

.  Observation-  au  cas  de  clause  pénale. 

.  Suite.  Quid,  si  l'enquêle  j)rou\c  ([ue  la  chose  excède  cent  cin- 
quante francs? 
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12.  Distinction,  pour  le  cas  OÙ  il  existe  un  commencement  de  preu 

par  écrit. 
43.  La  preuve  testimoniale  est  inadmissible  si  la  peine  stipu! 

excède  cent  cinquante  francs. 
14.  La  valeur  de  la  chose  s'apprécie  par  l'intérêt  juridique  du  f; 

allégué, 
lo.  Indépendamment  du  chiffre  de  la  demande  (exemple,  sociéd 

16.  Ou  de  l'intérêt  du  litige. 

17.  Les  dispositions  de  l'article  1341  sont  générales,  sauf  exception 
\S.  Sens  de  ces  mots,  même  pour  dépôts  volontaires. 

19.  Lettres  passent  témoins. 

20.  La  preuve  testimoniale  n'est  pas  reçue  contre  et  outre  la  tenei 
de  l'acte. 

21.  Ni  sur  ce  qui  est  dit  avoir  été  convenu  lors,  avant  ou  depuis. 

22.  Cette  double  prohibition  est  absolue.  Nul  témoin  ne  peut  êii 
entendu. 

23.  Peu  importe  que  la  valeur  de  la  chose  excède  ou  non  cent  cii 
quante  francs. 

24.  Il  faut  que  l'acte  fasse  foi  pleine  et  entière. 

25.  Les  allégations  doivent  simplement  contredire  les  mentions  d 
l'acte. 

26.  Résumé. 

27.  Caractère  des  faits  dont  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  reçue 

28.  Exemples. 

29.  Qutd,   de  la  remise  de  dette  et  du  payement? 

30.  Suite. 

31.  Suite. 

32.  Suite. 

33.  Des  faits  qui  servent  à  interpréter  l'acte, 

34.  Ou  à  déterminer  les  droits  et  obligations  qui  naissent  du  contrat 

35.  L'article  1341  est  inapplicable  si  la  preuve  est  invoquée  contre 
des  tiers. 

30.  Il  est  inapplicable  en  matière  de  commerce. 

37.  Suite. 

38.  Pouvoirs  des  tribunaux  de  Commerce  quant  à  l'admission  de  h 
preuve  testimoniale. 

39.  Sur  quoi  est  fondée  cette  différence  entre  la  loi  commerciale  ei 
la  loi  civile. 

40.  Quid,  si  le  fait  n'est  commercial  qu'à  l'égard  de  Tune  des  parties!' 

41.  On  doit  considérer  la  nature  du  fait  et  non  la  compétence. 

42.  Des  conventions  faites  dans  les  foires  et  marchés. 
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COMMENTAIRE. 


I.  Dans  le  principe,  tout  a  dû  être  confié  à  la  mémoire  et  à 
i  parole  des  témoins.  L'écriture,  appliquée  à  la  conservation 
es  preuves,  ou  considérée  comme  preuve,  n'esivenue  que  plus 
ml.  Le  combat  et  les  épreuves  judiciaires,  le  serment  des  par- 
os  et  leurs  compurgateurs,  toutes  ces  inventions  de  la  bar- 
aiie  furent  imaginées  bien  moins  pour  suppléer  les  preuves 
Ut;  pour  s'en  passer.  11  y  avait  cependant,  dans  la  pratique 
le  cette  affreuse  procédure,  un  appel  incessant  fait  aux  témoi- 
mages,  puisqu'on  y  prenait  à  témoins  les  bommes  et  Dieu 
né  me. 

La  preuve  testimoniale  porte  avec  elle  sa  définition;  c'est 
■elle  qui  résulte  des  déclarations  orales  de  personnes  réguliè- 
'ement  appelées  en  justice  comme  témoins.  On  l'appelle  aussi 
treuve  orale  ou  vocale,  parce  que  les  déclarations  de  ces 
L'iiioins  ont  lieu  de  vive  voix. 

Ce  n'est  pas  cependant,  ainsi  que  nous  l'avons  observé,  que 
la  preuve  littérale  elle-même  ne  se  fonde  sur  le  témoignage 
des  bommes.  Mais  il  y  a  entre  elles  cette  différence  fondamen- 
tale, que  celle-ci  fixe  et  recueille,  au  moyen  de  l'écriture,  les 
souvenirs  d'une  manière  inaltérable  et  permanente,  tandis  que 
l'autre  se  confie  exclusivement  à  l'exactitude  et  à  la  fidélité  de 
leur  mémoire.  Or,  si  l'écriture  est  un  témoin,  c'en  est  un  qui 
est  difficilement  corrompu  {i). 

Si  l'on  considère  que  la  preuve  testimoniale  a  été  usitée  dans 
tous  les  temps  et  dans  tous  les  lieux,  que  son  usage  est  même 
chez  les  peuples  civiUsés  une  nécessité  des  relations  sociales, 
on  sera  sans  doute  disposé  h  lui  attribuer,  sur  la  preuve  litté- 
rale, la  prééminence  et  la  supériorité.  Cependant,  tel  est  le 
degré  d'autorité  et  de  confiance  que  le  législateur  moderne 
accorde  h  cette  dernière,  que  la  preuve  testimoniale  n'occupe 

(1)  Montesquieu,  Esprit  des  lois,  liv.  28,  cli.  4-i. 
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plus  maintenant  dans  notre  droit  civil,  à  raison  des  condition! 
particulières  de  son  admissibilité,  qu'un  rang  inférieur  et  unt 
place  exceptionnelle.  S'il  est,  en  effet,  certains  cas  où  elle  n'esi 
point  admise,  il  n'en  est  aucun  où  la  preuve  littérale  soii 
rejetée. 

2.  La  loi  romaine,  de  même  que  toutes  les  législations  de 
lantiquité,  accordait  à  l'une  et  à  l'autre  une  autorité  égale.  .Si 
res  gesta  sine  litlerarum  quoque  consignalione  veritate  facium 
suumprœbeat,  non  ideà  minus  valebit  quod  nuUum  instrumen- 
lum  de  ed  intercessit  (1)  ;  lorsque  en  dehors  de  la  preuve  litlr- 
rale,  la  vérité  d'un  fait  juridique  estétablie,  il  n'en  est  pas  moins 
valable,  bien  qu'aucun  acte  instrumentaire  n'ait  été  dressé.  In 
exercendis  litibus  eamdem  vim  oblinenl  tàm  fuies  inslrumen- 
torum  quàm  depositiones  teslium  (2)  ;  dans  les  débals  judiciai- 
res, une  égale  force  probante  est  attachée  aux  énoncialions  des 
actes  et  aux  déclarations  des  témoins.  Tels  étaient  les  prin- , 
cipes  de  la  législation  romaine.  j 

Juslinien  alla  même  plus  loin.  11  consacra  la  prééminence  i 
de  la  preuve  testimoniale  sur  la  preuve  littérale.  Si  vero  taleali- 
quid  contigerit  quale  in  Armenid  factum  est,  ut  aliud  quidem 
faciat  collatio  litterarum,  aliud  vero  lestimonia  ;  tune  nos  quidem  ; 
exisUmavimus  ea  qux  vivd  dicunlur  voce  et  cum  jurejurando, 
hcp.c digniora  fidequamscripturami'psamsecundumsesubsistere. 
Verumlamen  sit  hoc  judicantis prudentiœ  simul  atque  religionis 
ut  veracibus  potiùs  pro  talibus  credat  :  et  nos  quidem  secundum 
hune  modum  existimavimus    oportere  probari  fulelia  docu- 
menta (3);  s'il  arrive  comme  il  est  arrivé  en  Arménie,  que 
l'écriture  et  les  témoignages  soient  en  contradiction,  nous  j 
pensons  que,  dans  ce  cas,  les  déclarations  faites  de  vive  voix, 
et  sous  la  foi  du  serment,  sont  plus  dignes  de  foi  que  les  énon- 
cialions de  l'écrit;  sauf  à  la  prudence  et  à  la  religion  du  juge 

(\)  T,.  .'î,  fl.  De  fideinstr. 

(2)  L.  15,  C.Defide  instr. 

(3)  Novello  73,  ch.  :\. 
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eu  apprécier  la  véracité.  Nous  pensons  même  qu'il  faut 
rifier  de  cette  manière  les  actes  instrumentaires. 

3.  Ces  principes  passèrent  dans  notre  ancienne  jurispru- 
iHce  française.  Bouteiller  (1)  disait,  en  conséquence  :  «  S'il 
Ivientque,  en  jugement,  une  partie  se  vueille  aider  de  lettres 
!  preuve,  et  l'autre  partie  se  vueille  aider  detesmoings  singu- 
!rs,  sachez  que  la  vive  voix  passe  vigueur  de  lettres,  si  les 
smoings  sont  contraires  aux  lettres.  Et  se  doit  le  juge  plus 
rester  à  la  déposition  des  tesmoings  qui,  de  saine  mémoire, 
'posent  et  rendent  sentence  de  leur  déposition,  qu'à  la  teneur 
;s  lettres  qui  ne  rendent  cause.  » 

Remarquez  ces  mots  :  la  vive  voix  passe  vigueur  de  lettres, 
aisel  (2)  en  fit  une  de  ses  règles  ;  témoins  passent  lettres.  Mais 
ijourd'hui  lettres  passent  témoins. 

L'ordonnance  de  Moulins,  rendue  au  mois  de  février  1566, 
astreignit,  en  effet,  la  première,  cette  admission  illimitée  et 
3solue  de  la  preuve  testimoniale.  Voici  les  dispositions  de  son 
l'iicle  54  :  «  Pour  obvier  à  la  multiplication  défaits,  que  l'on 
vu  ci-devant  être  mis  en  avant  en  jugement,  sujets  à  preuve 
B  témoins,  et  reproche  d'iceux,  dont  ad  viennent  plusieurs 
iconvéniens  et  involutions  de  procès  :  avons  ordonné  et 
rdonnons,  que  doresnavant  de  toutes  choses  excédant  la 
)mme  ou  valeur  de  cent  livres  pour  une  fois  payer,  seront 
assés  contrats  pardevant  notaires  et  témoins,  par  lesquels 
)nlrats  seulement  sera  faite  et  reçue  toute  preuve  ès-dites 
latières,  sans  recevoir  aucune  preuve  par  témoins  outre  le 
)ntenu  au  contrat,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  esté  dit 
Il  convenu  avant  icelui,  lors  et  depuis.  En  quoi  n'entendons 
sciure  les  preuves  des  conventions  particulières  et  autres 
ni  seraient  faites  par  les  parties  sous  leurs  seings,  sceaux 
I  (''(MMlures  privées.  » 
Os  mêmes  dispositions  ont  été  reproduites  par  l'article  2, 


(1)  Somme  rurale,  lit.  JflO. 

(2)  Inslit.,  liv.  o.  lit.  5,  roo-.  ;;. 

T      V,  2« 
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titre  20,  de  rordonnance  de  4667  :  «  Seront  passés  actes  p 
devant  notaires  ou  sous  signature  privée,  de  toutes  cho 
excédant  la  somme  ou  valeur  de  cent  livres,  même  pour  dép 
volontaires  ;  et  ne  sera  reçu  aucune  preuve  par  témoins  con 
et  outre  le  contenu  aux  actes,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  av 
été  dit  avant,  lors  ou  depuis  les  actes,  encore  qu'il  s'agi; 
d'une  somme  ou  valeur  moindre  de  cent  livres,  sans  toutef 
rien  innover  pour  ce  regard,  en  ce  qui  s'observe  en  la  just 
des  juges  et  consuls  des  marchands.  » 

L'article  1341  du  Code  civil  n'est,  en  réalité,  que  la  repi 

duction  des  dispositions  des  ordonnances  de  1566  et  de  16( 

Son  économie  se  résume  en  deux  points  principaux  :  ol 

gationde  passer  acte  devant  notaires  ou  sous  signature  priv^, 

de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou    valeur  de   ce 

cinquante  francs  ;  rejet  de  la  preuve  testimoniale  contre  ; 

outre  le  contenu  aux  actes,  et  sur  ce  qui  serait  allégué  ave 

été  dit  lors,  avant  ou  depuis  les  actes,  encore  qu'il  s'agis 

d'une  somme  ou  valeur  moindre  de  cent  cinquante  francs.  '.. 

seule  ditïérence  notable  qu'il  y  ait  entre  les  dispositions  >: 

l'article  1341  et  celles  des  anciennes  ordonnances,  consis; 

uniquement  dans  la  substitution  du  chiffre  de  cent  cinquan 

francs  à  celui  de  cent  livres.  Et,  à  raison  de  la  valeur  ( 

toutes  choses  lors  de  sa  promulgation,  on  peut  dire  que 

Code  civil  apporte  à  l'admission  de  la  preuve  testimoniale  dij 

resiriclions  plus   étroites  que  la  législation  antérieure,  c 

moins  pour  le  temps  où  les  ordonnances  de  1566  et  de  161: 

furent  édictées.  Car,  aujourd'hui  surtout,  une  somme  de  cei 

cinquante  francs  est  beaucoup  moins  considérable  que  cei 

livres  autrefois. 

4.  Est-il  sage,  est-il  juste  de  restreindre  ainsi  l'admission  d 
la  preuve  testimoniale?  Boiceau,  qui  a  fait  un  Traité  de  1 
preuve  testimoniale,  ou  plutôt  un  commentaire  de  l'article  51 
de  l'ordonnance  de  Moulins,  nous  apprend  que  si  cette  loi 
œuvre  du  chancelier  de  l'Hospital,  parut  à   quelques-un 
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)dieuse,  dure  et  contraire  au  droit  civil,  en  ce  qu'elle  restreint 
es  moyens  de  découvrir  la  vérité;  qu'elle  semble  bannir  la 
}onne  foi  et  la  confiance  mutuelle  du  commerce  des  hommes  ; 
ju'elle  fait  une  obligation  à  ceux  qui  ne  savent  pas  écrire  de 
•ecourir  au  ministère  d'un  officier  public;  qu'elle  impose 
;nfin  au  magistrat  la  nécessité  d'une  certitude  légale  et  d'une 
îonviction  forcée;  cependant,  aucune  ne  fut  reçue,  dans  son 
emps,  avec  plus  de  faveur. 

Nous  avons  entendu  plus  d'une  fois,  et  sans  plus  de  raison, 
renouveler  ces  reproches  contre  la  prohibition  ou  plutôt  les 
:*estrictions  de  la  preuve  testimoniale.  Nous  avons  même  vu 
ies  juges,  cédant  d'ailleurs  à  d'honorables  scrupules  d'équité, 
éluder,  autant  qu'ils  le  pouvaient,  la  stricte  et  rigoureuse 
application  de  l'article  1341.  Quant  à  nous,  nous  n'avons  jamais 
:essé  de  nous  élever  contre  ces  funestes  tendances  qui  pous- 
sent le  magistrat  à  mettre  sa  raison  individuelle  au-dessus  de 
la  sagesse  de  la  loi,  et  à  violer,  au  nom  d'une  équité  apparente 
et  trompeuse,  les  principes  de  droit  qui  sont  les  ancres  les 
plus  fermes  de  la  justice. 

Pour  bien  apprécier  l'esprit  de  sagesse  qui  a  présidé  à  la 
rédaction  de  nos  anciennes  ordonnances  et  de  l'article  1341, 
il  faut  supposer  un  instant  que  la  preuve  testimoniale  est 
idmise  d'une  manière  illimitée  et  absolue.  Les  moindres  incon- 
vénients qui  pourront  en  résulter  seront,  sans  aucun  doute,  la 
multiplicité  des  procès  et  les  involutions  de  procédure,  suite 
inévitable  de  la  facilité  et  de  fentraînement  avec  lesquels  les 
faits  seront  allégués  et  déniés,  les  olïres  de  preuve  faites,  les 
enquêtes  ordonnées,  les  témoins  produits,  les  témoignages 
reprochés,  discutés  et  combattus  de  part  et  d'autre.  Mais  le 
danger  le  plus  sérieux  et  le  plus  réel  sera  dans  l'impuissance 
à  laquelle  seront  réduits  les  juges  eux-mêmes,  de  discerner  la 
vérité  au  milieu  de  lémoignagos  contradictoires,  conslammeiil 
^suspects  d'erreur,  de  fausseté  et  de  corruption.  Du  moim-nt 
'que  tout  devient  une  question  de  preuve  testimoniale,  tout 
est,  par  cela  même,  abandonné  à  l'incertitude,  au  hasard,  à 
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la  fraude  el  au  dol.  Il  n'y  a  plus  ni  sécurité,  ni  garantie  pour 
la  fortune  des  citoyens.  Il  n'est  aucune  prétention,  si  injuslr^ 
qu'elle  soit,  qui  ne  puisse  prévaloir  à  l'aide  de  témoins  cor- 
rompus et  aposlés,  l'intérêt  même  du  débat  servant  de  solde 
à  la  subornation  et  d'aliment  au  mensonge.  Si,  enfin,  la  pru- 
dence et  la  sagesse  du  juge  peuvent  rassurer  quelquefois,  il 
n'en  est  pas  moins  vrai  que  l'exercice  de  ce  pouvoir  arbitraire 
vient  lui-môme  aggraver  le  péril. 

Voilà  les  inconvénients  et  les  dangers  que  le  législateur 
moderne  a  essayé  de  prévenir,  en  opposant  quelques  restric- 
tions à  l'admission,  autrefois  illimitée,  de  la  preuve  testimo- 
niale. Nous  n'irons  point  jusqu'à  prétendre  qu'ils  aient  été 
tous  par  là  prévenus.  Mais  il  est  incontestable  qu'ils  ont  élé 
considérablement  réduits.  Si  la  loi  nouvelle  semble  défendre 
aux  hommes  de  se  fier  les  uns  les  autres  à  leur  parole,  comme 
s'ils  n'étaient  plus  capables  de  bonne  foi,  ce  n'est  pas  par  un 
sentiment  gratuitement  injurieux  envers  l'humanité;  c'est  , 
uniquement  par  une  malheureuse  expérience  de  l'erreur,  de 
la  fraude,  de  la  mauvaise  foi  et  du  mensonge.  Si  elle  exige  qu'il  j 
soit  passé  acte  pubUc  ou  privé,  lorsque  la  chose  excède  une 
certaine  somme,  ce  n'est  pas  qu'elle  veuille  restreindre  les 
moyens  de  découvrir  la  vérité;  elle  veut  seulement  en  régler 
l'usage  et  les  épurer.  Et  de  ce  qu'elle  attribue  alors  exclusi- 
vement à  la  preuve  littérale  seule  une  autorité  probante  com- 
plète, il  s'ensuit  que  les  parties  sont  solhcitées  parleur  propre 
intérêt  à  satisfaire,  autant  qu'elles  le  peuvent,  à  ses  sages  et 
prudentes  prescriptions.  La  loi  contient  ainsi  en  elle-même 
une  sanction  qui  concourt,  en  diminuant  les  cas  d'infraction, 
à  assurer  avec  une  certitude  plus  grande  la  manifestation  de 
la  vérité.  Ses  exigences  sont  enfin  une  garantie  contre  toute 
appréciation  arbitraire  de  la  part  du  juge,  puisqu'elles  lui  font 
un  devoir  de  ne  former  sa  conviction  que  sur  les  seuls  éléments 
de  preuve  auxquels  elle  reconnaît  une  autorité  légale. 

Que  si  elles  obhgent,  dans  leur  rigoureuse  apphcation,  les 
personnes  illettrées  à  recourir  au  ministère  d'un  officier  pubhc. 
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rc  n'est  pas,  à  coup  sûr,  une  raison  pour  les  condamner.  Celte 
nécessité,  qui  ne  provient  que  d'un  défaut  de  savoir,  ne  sau- 
rait, en  effet,  motiver  aucune  distinction  ni  exception  à  Tégard 
de  personnes  que  leur  ignorance  même  rend  plus  dignes  de  la 
piniection  de  la  loi.  Cette  considération  est  d'ailleurs inappli- 
lalile  au  cas  où  il  s'agit  de  produire  la  preuve  testimoniale 
|Uontre  et  outre  le  contenu  aux  actes,  ou  sur  ce  qui  est  allégué 
avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis. 

i  Nous  reconnaissons  volontiers  que  la  prééminence  accordée 
à  la  preuve  littérale  et  l'exclusion  prononcée  contre  la  preuve 
par  témoins,  ont  souvent  pour  conséquence  de  forcer  la  jus- 
tice, quoique  la  conscience  et  la  conviction  du  magistrat  comme 
homme  y  répugnent,  à  consacrer  comme  légalement  avérés 
des  faits  dont  l'existence  est  plus  qu'incertaine,  ou  même 
visiblement  fausse.  Faut-il  donc  accuser  la  loi  d'iniquité?  Que 
l'on  veuille  bien  faire,  par  la  pensée,  un  retour  sur  quelques- 
unes  de  ces  affaires  dont  le  jugement,  fondé  sur  le  droit  rigou- 
reux, summo  jure,  laisse  la  conscience  alarmée  et  inquiète; 
n'est-il  pas  vrai  que,  si  le  bon  droit  apparent  périt  à  défaut 
d'une  preuve  régulière,  la  faute  doit  en  être  imputée  le  plus 
souvent,  disons  même  toujours,  à  l'imprudence  seule  de  la 
personne,  à  son  imprévoyance,  à  l'inaccomplissement  des 
mesures  que  la  loi  lui  prescrivait  de  prendre  dans  son  intérêt? 
C'est  bien  assez  que  les  lois  soient  chargées  de  leurs  propres 
imperfections,  sans  l'être  encore  des  fautes  et  des  impré- 
voyances des  hommes. 

5.  Nous  entrons  maintenant  dans  le  commentaire  de  notre 
article. 

"  Il  doit  être  passé  acte,  dit-il,  devant  notaires  ou  sous  signa- 
ture privée,  de  toutes  choses  excédant  la  valeur  de  cent  cin- 
quante francs.  »  Mais  il  n'énonce  pas  expressément  quelle  est 
la  sanction  de  l'inaccomplissement  de  cette  prescription.  Il 
est  facile  de  la  suppléer.  De  l'obligation  même  qu'il  impose 
de  passer  acte,  il  résulte  que,  si  cet  acte  n'est  point  passé,  les 
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parties  n'ont  aucune  preuve  légale  de  leur  engagement.  Cett(, 
nécessité  d'un  acte  écrit  emporte  exclusion  de  tout  autre  genre 
de  preuve.  L'article  54  de  l'ordonnance  de  1366,  en  avait  une 
disposition  formelle:  «  Seront  passés  contrats,  dit-il,  pardevani 
notaires  et  témoins,  par  lesquels  contrats  seulement  sera  faite 
et  reçue  toute  preuve  ès-dites  matières.  »  On  ne  saurait  douter 
que  l'article  1341  ne  soil  conçu  dans  le  même  esprit,  et  ne^ 
contienne  la  même  exclusion.  Mais  la  nécessité  d'un  acte  écrit 
sauf  quelques  exceptions,  ne  concerne  que  la  preuve  du  con- 
trat, et  ne  touche  point,  quant  au  fond,  à  sa  validité. 

La  preuve  testimoniale  est  donc  inadmissible  pour  toutes 
choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  cent  cinquante  francs 
Mais  au-dessous  de  cette  somme  ou  valeur,  elle  est  parfaite- 
ment admissible,  sauf  le  cas  où  il  aurait  été  dressé  un  acte, 
ainsi  que  nous  l'exphquerons  bientôt.  Le  législateur  ne  pouvait, 
en  effet,  repousser,  dans  ce  cas,  la  preuve  par  témoins  sans 
gêner  et  entraver  d'une  manière  préjudiciable  les  relations  les 
plus  simples  et  les  plus  ordinaires  de  la  vie.  La  modicité  des 
intérêts  en  débat  ne  permet  pas  d'ailleurs  de  supposer,  comme 
on  pourrait  le  craindre  dans  des  contestations  plus  importan- 
tes, l'emploi  des  mêmes  moyens  de  fraude,  de  mauvaise  foi 
et  de  subornation. 


• 


6.  Ces  expressions,  toutes  choses,  dont  se  sert  l'article  1341 , 
sont  empruntées  aux  ordonnances  de  1566  et  de  1667.  Elles 
ont  le  sens  le  plus  large  et  le  plus  étendu.  Elles  s'appliquent  à 
tous  les  faits  juridiques,  quels  qu'ils  soient,  soit  qu'ils  aient 
pour  objet  la  formation  des  contrats  ou  leur  extinction  (1).  Il 
semble  même  que  le  législateur  les  ait  employées  avec  une 
intention  réfléchie,  pour  éviter  les  difficultés  d'interprétation 
qu'avait  fait  naître  l'ordonnance  de  Moulins.  Quoiqu'elle  se  fût 


(i)  TouLLiER,  t.  9,  n"  23.  —  Zachari.e,  t.  5,  p.  698,  n"'  !, 
1"  édil.,  et  t.  8,  p.  299,  4"  édit.  —  Duranton,  t.  13,  n»  315.  — 
Mrrlin,  Rép.,  Y"  Preuce,  sect.  2,  ij  3,  art.  I,  n"  7.  —  Cass.,  3  fév. 
1812.  SiREY,  12,  1,  'J88. 
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t  vi  des  termes,  toutes  choses,  les  commentateurs  pensaient 

(?  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  ne  s'appliquait 

(  à  la  formation  des  conventions,  et  nullement  à  rextincUon 

f  ?  obligations  (1).  Ils  se  fondaient  sur  ce  quelle  disait,  seront 

issés  contrats,  et  sur  ce  que  ce  mot  de  contrats  ne  concerne 

'  e  les  conventions.  Mais  l'ordonnance  de  1607  ayant  pris 

m  de  ne  pas  employer  le  mot  de  contrats,  et  d'y  substituer 

lui  d'actes,  la  généralité  de  cette  dernière  expression  ne 

rniit  plus  ni  distinction,  ni  doute  (2). 

C'est  le  même  mot  qu'emploie  l'article  1341.  Ses  dispositions 

nt  ainsi  indistinctement  applicables  à  tous  les  faits  juridiques, 

)  quelque  nature  et  espèce  qu'ils  soient,  qui  ont  pour  objet 

rect  et  nécessaire  de  former,  éteindre,  résoudre,  reconnaître, 

nfirmer,  ratifier,  innover,  modifier,  restreindre,  étendre  ou 

ifin  de  transférer  des  obligations  et  des  droits  (3).  Nous 

cumulons  exprès  tous  les  actes  qui  peuvent  intervenir,  afin, 

l'on  puisse  embrasser,  d'un  coup  d'œil,  toute  l'étendue  des 

spositions  de  notre  article,  et  résumer,  dans  leur  variété 

ifinie,  les  décisions  de  la  jurisprudence. 

7.  11  est  même  applicable  aux  consentement,  autorisation 
;  assistance  qui  sont  nécessaires  pour  habiliter  la  personne 
un  incapable,  tel  que  le  mineur,  la  femme  mariée.  L'autori- 
ition  du  mari,  ou  le  concours  du  tuteur,  pourra  donc  ou  non 
re  prouvé  par  témoins,  suivant  que  l'intérêt  du  fait  juridique, 
l'occasion  duquel  il  a  dû  intervenir,  n'excédera  pas  ou  excè- 
îra  cent  cinquante  francs. 

Quant  à  l'autorisation  du  mari,  on  objecterait  vainement 
le  l'article  217  exige  .son  concours  dans  l'acte  ou  son  con- 
iutement  par  écrit,  pour  soutenir  que  l'on  ne  peut  établir 
ir  témoins,  hors  les  cas  exceptionnels  des  articles  1347  et 
t48,  l'existence  d'une  autorisation  donnée  verbalement,  alors 

(1)  Danty,  surBoiceau,  cli.  H. 

Ci)  PoTHiER,  Oblig.,  n"  751. 

(3)  Zachari.k,  t.  5,  p.  700.  1™  t'dit.,  cl  t.  8,  y.  300,  i'  ('«lil. 
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même  qu'il  s'agit  d'un  acte  juridique  dont  la  valeur  ne  dépass 
pas  cent  cinquante  francs  (1).  Nous  pensons  qu'en  interpr^ 
tant  ainsi  l'article  217,  on  lui  donne  un  sens  exagéré.  S' 
parle,  en  effet,  du  consentement  par  écrit,  c'est  qu'il  suppos 
qu'un  acte  a  été  rédigé.  Ce  qui  le  prouve,  c'est  ralternaliv 
qu'il  pose  entre  le  consentement  écrit  du  mari  et  son  concoui 
dans  l'acte.  Mais,  lorsqu'aucun  acte  n'a  été  rédigé,  lorsque  1 
convention  a  été  purement  verbale,  il  nous  semble  qu'aucun  ! 
raison,  même  spécieuse,  n'empôcbe  de  rentrer  dans  le  droi 
commun  des  articles  1341  et  suivants,  et,  conséquemment 
d'établir  par  témoins  que  la  femme  a  été  régulièrement  auto 
risée  par  son  mari,  pourvu  que  la  chose  n'excède  pas  cen 
cinquante  francs.  Autrement,  on  ne  comprendrait  pas  com- 
ment la  preuve  testimoniale,  qui  est  admise  pour  établir  l'en 
gagement  de  la  femme,  devrait  être  rejetée  aussitôt  qu'il  s'agii 
de  prouver  qu'elle  s'est  engagée  valablement,  sous  l'autorisa 
lion  maritale.  Il  n'y  a  donc  aucune  distinction  à  faire,  quant 
aux  moyens  de  preuve  admissibles,  entre  la  preuve  de  l'enga- 
gement en  soi,  et  la  preuve  des  conditions  particulières  de  sa 
validité  (2). 

Quant  au  tuteur,  nous  ajoutons  qu'il  n'existe,  par  rapport  a 
lui,  aucune  disposition  analogue  à  celle  de  l'article  217.  Et 
cette  observation  fortifie  elle-même  notre  opinion  sur  l'admis-' 
sibilité  de  la  preuve  testimoniale  concernant  l'autorisation  du 
mari. 

8.  En  ce  qui  touche  l'importance  de  la  chose  qui  fait  le 
sujet  de  l'acte,  son  évaluation  ne  présente  aucune  difficulté, 
lorsqu'elle  consiste  en  une  somme  d'argent.  Mais,  si  elle  est 
d'une  nature  différente,  il  y  a  nécessité  de  l'évaluer  préalable- 
ment, pour  savoir  si  sa  valeur  excède  ou  non  cent  cinquante 
francs,  et  si,  en  conséquence,  la  preuve  testimoniale  est  inad- 
missible ou  recevable.  jj 

(1)  Zachari.e,  t.  3,  p.  336,  fe  édit.,  et  t.  o,  p.   loO,  i"  édil. 

(2)  Voy.  Infrà,  n"  35. 
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Cette  évaluation  préalable  doit  être  faite,  même  d'office,  par 

e  juge,  suivant  les  règles  ordinaires  de  l'expertise,  soit  qu'il 
a  fasse  lui-même,  comme  étant  expert  de  droit,  soit  qu'il 
lomme  des  experts  pour  éclairer  sa  religion.  Il  admet  alors, 
l'après  le  résultat  de  l'expertise,  la  preuve  testimoniale  ou 
a  rejette,  suivant  que  la  valeur  de  la  chose  est  inférieure  ou 
upérieure  à  la  somme  de  cent  cinquante  francs  (1). 
Il  n'y  a  même  pas  à  distinguer  entre  les  choses  mobilières 
»u  immobilières,  ni  entre  les  actes  juridiques  dont  elles  font 
6  sujet.  Bien  que  la  valeur  en  soit  indéterminée,  il  n'y  a  point 
ieu  de  déclarer,  sans  vérification  préalable,  la  preuve  testi- 
ïioniale  inadmissible.  Mais,  nous  le  répétons,  le  juge  peut  en 
ipprécier  lui-même  immédiatement  la  valeur,  par  ses  propres 
•onnaissances  et  d'après  les  circonstances  de  la  cause. 

9.  Il  peut  arriver  que  le  demandeur  ait  déterminé,  par  ses 
conclusions,  la  valeur  de  la  chose  à  une  somme  qui  ne  dépasse 
jas  cent  cinquante  francs.  Dans  ce  cas,  le  défendeur,  qui 
^'oppose  à  l'admission  de  la  preuve  testimoniale,  n'en  con- 
■serve  pas  moins  le  droit  de  demander  au  juge  une  évaluation 
"égulière  qui  serve  à  décider,  d'après  ses  résultats,  la  question 
le  savoir  si  la  preuve  testimoniale  doit  être  admise  ou  rejetée. 
\utrement,  il  serait  à  la  discrétion  du  demandeur,  contraire- 
ment au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi,  de  rendre  toujours  la  preuve 
3ar  témoins  admissible,  en  réduisant  le  chiffre  de  ses  pré- 
tentions. 

Tel  est  le  cas  où  je  demande,  à  titre  de  dommages  et  inté- 
rêts, une  somme  inférieure  à  cent  cinquante  francs,  en  même 
emps  que  je  poursuis  la  résolution  d'un  contrat,  ou  que  j'en- 
-ends  en  faire  constater  l'inexécution.  Sans  contester,  d'ores 
it  déjà,  le  chiffre  des  dommages  et  intérêts  réclamés,  et  tout 
3n  se  réservant  de  le  débattre  plus  tard,  le  défendeur  prétend 


(1)  Favard,  Rép.,  v«  Preuoe,  §  1,  n°  3.  —  Zacharijt,  l.  5,  p.  TU, 
l"=  écliU,  el  l.  8,  p.  311,4"  c.lit.  ~  MAiir\DÉ,  arl.  1341,  n"  2. 


410  THÉORIE    ET    PRATIQUE 

que  l'objet  du  contrat  allégué  a  une  valeur  excédant  cent  cin 
quante  francs,  et  que,  en  conséquence,  la  preuve  testimoniale 
n'est  pas  admissible.  Le  juge  est  alors  obligé  de  vérifier  cette 
exception.  Car  les  prétentions  du  demandeur  ne  sont  fondée;- 
que  sous  la  condition  que  l'existence  de  la  convention  sera 
préalablement  établie.  Or,  si  son  objet  excède  la  valeur  de  ceni 
cinquante  francs,  la  preuve  par  témoins  est  irrecevable  (4). 

Remarquez  que  la  contestation  du  défendeur  doit  alors 
porter  sur  l'objet  principal  du  contrat,  et  non  sur  les  dom- 
mages et  intérêts  réclamés  contre  lui.  S'il  venait  à  contester 
seulement  le  chiffre  de  l'indemnité  prétendue,  en  soutenant 
que  le  dommage  est  supérieur  à  la  somme  de  cent  cinquante 
francs,  cette  manière  d'engager  le  débat  contiendrait,  de  sa 
part,  une  reconnaissance  implicite  de  l'existence  de  la  conven- 
tion ;  et  cet  aveu  suffirait  lui-même,  suivant  les  circonstances, 
pour  faire  admettre  la  preuve  testimoniale.  i 

10.  La  justesse  de  cette  observation  devient  encore  plus 
sensible,  si  Ton  suppose  qu'une  clause  pénale  a  été  stipulée. 
Le  demandeur  réclame,  à  ce  titre,  une  somme  qui  n'excède 
pas  cent  cinquante  francs.  Vainement  l'autre  partie  contestera 
le  chiffre  de  la  peine  prétendue  stipulée,  pour  tenir  lieu  de 
dommages  et  intérêts,  en  prétendant  qu'elle  a  été  arbitrée 
d'avance  à  une  somme  excédant  cent  cinquante  francs,  et, 
qu'en  conséquence,  la  preuve  testimoniale  est  inadmissible. 
En  dirigeant  ainsi  tout  l'effort  de  sa  contestation  sur  le  mon- 
tant de  la  clause  pénale,  elle  reconnaît,  en  effet,  implicitement, 
l'existence  du  contrat  au  principal,  et,  en  outre,  accessoire- 
ment, l'existence  de  la  clause  pénale.  La  preuve  par  témoins 
pourra  donc  être  admise. 

11.  Mais  en  quelle  considération  le  juge  devra-t-il  prendre 
l'enquête,  si  elle  vient  à  établir  que,  en  effet,  la  clause  pénale 

(1)  ZAdiAui.t:,  l.  5,  p.  711,  l'e  édit.,  et  t.  8,  p.  312,  i^'  édit.  — 
BoNNiER,  Preuve,  n"  102.  —  Contra,  Fayard,  ibid. 
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aii  pour  objet  une  somme  excédant  cent  cinquante  francs? 
vra-t-il  rejeter  la  demande  par  le  motif  que  la  somme  récla- 
■e,  quoique  inférieure  à  cent  cinquante  francs,  fait  partie 
ine  créance  plus  forte  qui  n'est  point  prouvée  par  écrit? 
Ile  question  rentre  plus  particulièrement  dans  le  commcn- 
re  de  l'article  1344.  Cependant,  puisqu'elle  s'offre  ici,  nous 
vous  la  résoudre. 

En  règle  générale,  l'enquête  n'a  pu  être  admise  que  provi- 
irement,  sans  que  le  jugement  qui  l'a  ordonnée  ait  préjugé 
idmission  de  la  demande  pour  le  cas  où  il  serait  établi  qu'elle 
|t  partie  d'une  créance  supérieure  à  cent  cinquante  francs. 
i  preuve  testimoniale  n'a  été  et  n'a  pu  être  reçue  que  sous  la 
i^erve  formelle  ou  sous-entendue  d'appUquer,  suivant  le 
>ultat  de  l'enquête,  les  dispositions  de  l'article  1344.  Le  juge 
ivra  donc  rejeter  la  demande,  et  s'il  est  tenu  compte  des 
noignages,  ce  n'est  précisément  que  pour  ne  pas  l'admet- 

3(1). 

12.  Nous  croyons  cependant  devoir  restreindre  la  généralité 
cette  décision.  Si  elle  nous  paraît  incontestable  au  cas  où 
l'y  a,  de  la  part  du  défendeur,  aucun  aveu,  aucune  recon- 
issance  touchant  l'existence  de  la  convention  principale,  qui 
ide  vraisemblable  la  stipulation  de  la  clause  pénale  alléguée, 
lous  paraît,  d'autre  part,  tout  à  fait  conforme  à  la  loi,  d'ad- 
ttre,  au  contraire,  la  demande,  lorsque  les  résultats  de  l'en- 
He  s'appuient  sur  un  aveu,  une  reconnaissance  établissant 
commencement  de  preuve  par  écrit.  L'article  1344,  ainsi 
înous  le  verrons  plus  loin,  reçoit,  en  effet,  exception  dans 
cas.  Il  reste,  dès  lors,  à  apprécier,  en  fait  et  en  droit,  s'il 
bte  ou  non  un  commencement  de  preuve  de  cette  espèce, 
par  la  manière  dont  la  contestation  s'est  engagée,  le  défen- 
ir,  en  se  bornant  à  contester  le  chiffre  réclamé  à  titre  de 


I)  Zacuari.î,  t.  5,  p.  711,  n^^  32,  1'''  édit.,  et  t.  8,  \).:ir\i,  n''  33, 
dit. 
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clause  pénale,  reconnaît,  du  moins  implicitement,  l'exislci 
du  contrat.  Cette  reconnaissance  implicite  est-elle  assez  n^l 
assez  formelle  pour  rendre  vraisemblable  le  fait  de  la  olai 
pénale?  C'est  un  point  (|ue  le  juge  aura  à  apprécier.  N'a-t-d 
au  contraire,  été  faite  que  d'une  manière  incertaine,  é(iiii> 
que,  sous  toutes  réserves  et  seulement  d'une  façon  hypotl 
tique?  C'est  encore  un  point  abandonné  à  l'appréciation  < 
juge.  I 

13.  Lorsque  la  demande  a  pour  objet  une  peine  que 
défendeur  prétend  avoir  été  stipulée  d'une  somme  supérieure 
cent  cinquante  francs,  il  est  indifférent  que  le  contrat  princip 
ait  pour  objet  une  cbose  qui  soit  inférieure  ou  supérieure  à 
valeur  de  cent  cinquante  francs.  C'est  la  stipulation  de  la  peir. 
seule,  si  même  elle  ne  se  cumule  avec  l'objet  principal  de  , 
convention,  qui  forme  alors  le  sujet  du  débat,  et  qui  doit,  coi, 
séquemment,  être  évaluée.  Nous  verrons  qu'il  en  estautremeii 
en  matière  de  simples  dommages  et  intérêts.  / 

t 

14.  La  valeur  de  la  cbose  qui  fait  le  sujet  de  l'acte  ne  s'aji 

précie  pas  seulement  à  raison  des  stipulations  principales  » 
accessoires,  mais  encore  eu  égard  à  l'intérêt  juridique  qu^ 
présente  le  fait  contractuel  qui  forme  la  matière  du  débat.  î 
Je  prétends,  par  exemple,  que  vous  avez  fait  entre  me' 
mains  un  payement  qui  a  eu  pour  conséquence,  soit  d'intei 
rompre  la  prescription,  comme  acte  de  reconnaissance,  sa 
de  confirmer  une  obligation,  comme  acte  d'exécution  volor 
taire.  Quel  que  soit  le  cbiffre  de  ce  payement,  alors  même  qu' 
serait  inférieur  à  la  somme  de  cent  cinquante  francs,  je  n 
serai  point  admis  à  l'établir  par  la  preuve  testimoniale,  si  1 
créance  ou  l'obligation,  dont  je  prétends  que  vous  avez  intei 
rompu  la  prescription  ou  couvert  la  nullité,  est  elle-mêm 
supérieure  à  la  somme  ou  valeur  de  cent  cinquante  francs.  L 
payement  que  j'allègue  présente,  en  effet,  un  intérêt  qui  doi 
s'évaluer  bien  moins  [lar  le  montant  de  son  cbiffre  que  pa 
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portance  des  conséquences  de  droit  que  je  prétends  en 
r(l). 

5.  Mais  si  l'objet  qui  forme  la  matière  de  l'acte  est  lui-même 
le  valeur  inférieure  à  cent  cinquante  francs,  il  importe  peu 
la  demande  ait  pour  objet  une  somme  supérieure  à  ce 
ffre. 

lu'il  s'agisse,  par  exemple,  d'une  société  où  les  mises  réu- 
;  n'excèdent  pas  cent  cinquante  francs;  chaque  sociétaire 
1  admis  à  la  preuve  testimoniale  de  cette  convention,  alors 
me  qu'il  réclame,  pour  sa  part  dans  la  société,  une  somme 
lassant  cent  cinquante  francs.  Du  moment,  en  effet,  que  le 
juridique,  considéré  au  moment  de  sa  consommation,  prê- 
te une  valeur  inférieure  à  cette  somme,  les  parties  ont  été 
pensées  de  recourir  à  une  preuve  écrite  (2). 
réciproquement,  si  l'on  suppose  que  les  mises  sociales 
nies  dépassent  cent  cinquante  francs,  la  preuve  testimo- 
le  sera  inadmissible,  quoique  chaque  associé  n'ait  versé 
is  la  société  et  ne  réclame  pour  sa  part  qu'une  somme 
indre  (3).  C'est  qu'au  moment  de  la  consommation  du  con- 
i,  les  parties  ont  contrevenu  aux  prescriptions  de  la  loi,  et 
1  celte  infraction  suffit  pour  les  exclure  de  la  preuve  testi- 
niale,  abstraction  faite  du  montant  de  leurs  mise^  et  du 
tïre  de  leur  demande, 
/article  1834  exige,  en  effet,  que  toutes  sociétés  soient 

)  ÏROPLONG,  Prescript.,  n""  2S0,  622.  —  Zachaui.i:,  t.  ;i,  p.  70  !, 
i""^-  édit,  et  l.  8,  p.  303,  4"  édit.  —  Marcadk,  art.  liUl,  n"  3.— 
Ttl,  4  mai  IS'il.  .Sirey,  41,  2,  334.  —  Douai,  19  janv.  1842.  Sirkv, 
2,  112.  -Ca.ss.,  40  nov.  184.3.  Sini:v,46,  1,  709.  —  13nov.  I«i7. 
îY,  48,  1,  80.  —  28  juin  1854.  Sirey,  34,  1,  463.  —  17  nov.  18ô8. 
iv,  59,  1,  90o.  —  27  janv.  et  10  mars  1808.  Sirey,  68,  1,  105.  — 
(fm,  Toulouse,  18  mai  1831.  Sihey,  31,  2,  302.  —  Cacn,  20  mai 
).  Sirey,  40,  2,  300. 

I)  Zachari.e,  t.  3,  p.  58,  n"^  2,  et  t.  o,  p.  707,  I"'"  édit.,  et  t.  4, 
48,  et  t.  8,  p.  309,  4"  édit.  —  Troplong,  Société,  n"  202.  —  Cass., 
nv.  1875.  Sirey,  75.  1,  73. 
J)  Contra,  Dlranto.n,  1.  13,  \v<  30G,  el  l.  17,  ii"  3i-3. 
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rédigées  par  écrit,  lorsque  leur  objet  est  d'une  valeur  de  pi 
de  cent  cinquante  francs;  et,  par  objet  de  la  société,  on  d( 
entendre  l'ensemble  des  mises  réunies.  C'est  cet  ensemb 
qui  constitue  la  chose  sur  laquelle  elle  doit  opérer,  indépe 
dam  ment  de  son  résultat  final  (i). 

Il  ne  faut  donc  pas  confondre  l'objet  de  la  société  avec:| 
fin,  son  but,  qui  est  la  réalisation  de  bénéfices.  Ces  bénéfice 
incertains  et  éventuels,  sont  certainement  entrés  dans  les  pr 
visions  des  associés  ;  mais  ils  ne  font  pas  partie  de  l'objet  mên 
de  la  société.  Cette  considération  des  bénéfices  aurait,  d'ai 
leurs,  pour  résultat  de  rendre  l'admission  de  la  preuve  test 
moniale  aussi  inconstante  que  la  fortune  de  la  société.  Elle  e 
enfin  contraire  au  droit  commun,  dont  l'article  1834  n'est  qi 
l'expression,  en  ce  que  la  loi,  pour  savoir  si  la  conventio 
doit  être  rédigée  par  écrit,  ne  se  préoccupe  que  de  la  valei 
actuelle  de  son  objet,  ou  de  la  valeur  qui,  par  suite  de  la  coi 
vention,  et  dans  les  prévisions  des  parties,  doit  nécessain 
ment,  comme  les  intérêts,  par  exemple,  s'adjoindre  au  prir 
ci  pal. 

46.  Par  application  du  même  principe,  on  doit  décider  qu 
la  preuve  testimoniale  est  inadmissible,  si  le  fait  qui  formel 
sujet  du  débat  a  une  valeur  excédant  cent  cinquante  francs 
quoique  l'intérêt  de  la  contestation  soit  moindre.  Ainsi,  o: 
ne  doit  point  tenir  compte  des  aveux,  déclarations,  recoD 
naissances  et  offres  qui  ont  pour  résultat  de  réduire  l'intérê 
réel  du  litige  à  une  somme  inférieure  à  cent  cinquante  francs 
C'est,  encore  une  fois,  que  les  parties  ont  contrevenu  à  la  loi 
qui  leur  enjoignait  de  se  procurer  une  preuve  écrite  (2j. 

Tel  est  le  cas  où  je  vous  demande  trois  cents  francs,  lorsqu( 
vous  m'en  ofïrez  deux  cents;  où  je  vous  demande  quatre  cent; 


(i)  Zachari.c,  ibid.  —  Troplong,  ibid.  —  DcvERCiEn,  Société 
n°*  72  cl  suiv. 

(2)  Zachari.k,  t.  5,  p.  700,  l^"  édit.,  cl  t.  8,  p.  308,  4'  t^dil.  - 
Marcadé,  art.  1311,  n"  -2.  —  Contra,  Btranton,  t.  13,  n»  318. 


DKS    OBLIGATIONS    (aRT.    1341).  4f5 

rancs  pour  prix  d'une  chose  vendue,  quand  vous  prétendez 
ae  l'avoir  actietée  que  deu\  cent  soixante  francs,  lesquels 
vous  m'offrez. 

17.  En  règle  générale,  et  sauf  quelques  exceptions  dont  nous 
nous  proposons  de  parler  sous  l'article  1347,  les  dispositions 
[le  l'article  4341,  concernant  la  preuve  testimoniale,  s'appli- 
quent à  tous  les  contrats.  Quant  aux  exceptions  elles-mêmes, 
nous  verrons  qu'elles  sont  dans  le  sens  d'une  rigueur  excep- 
tionnelle. 

18.  Que  signifient  ces  mots,  même  pour  dépôts  volontaires? 
En  voici  l'explication  :  Avant  l'ordonnance  de  1667,  on  avait 
douté  si  ces  actes  étaient  compris  dans  l'ordonnance  de  lo66. 
On  alléguait  comme  raison  de  douter,  que  les  dépôts  ont  lieu 
entre  amis,  sur  parole,  de  confiance,  sans  rédaction  d'aucun 
acte  écrit,  sans  que  le  déposant  ose  même  en  faire  au  déposi- 
taire la  demande,  pleine  d'injurieux  soupçons.  Le  Code  civil, 
comme  l'ordonnance  de  1667,  a  rangé  le  dépôt  volontaire 
dans  la  classe  commune  des  autres  contrats.  Et  iï  a  sagement 
fait;  car  les  annales  judiciaires  contiennent  plus  d'un  exemple 
des  spéculations  de  l'intrigue  et  de  la  mauvaise  foi  envers  de 
prétendus  dépositaires.  Quant  au  déposant,  s'il  ne  retire  pas 
de  reconnaissance  écrite,  il  n'aura  qu'à  imputer  à  sa  propre 
imprudence  de  s'être  confié  à  un  dépositaire  infidèle. 

D'ailleurs  la  loi,  en  exigeant  qu'il  soit  dressé  acte  du  dépôt, 
cache,  sous  les  apparences  d'une  nécessité  toute  légale,  ce 
qu'il  peut  y  avoir  d'injurieuse  défiance  dans  la  demande  et  la 
rédaction  d'un  acte  instrumentaire. 

19.  Les  premières  dispositions  de  l'article  1341  recevront 
eurs  développements  sous  les  articles  1342  et  suivants.  Nous 
}assons  donc  au  second  chef  de  ses  dispositions. 

Lorsqu'il  a  été  rédigé  un  acte  authentique  ou  sous  seing- 
)rivé,  il  n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre 
ion  contenu,  ni  sur  ce  qui  serait  alléffué  avoir  été  dit  avant, 
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lors  ou  depuis  sa  rédaction.  Ce  principe,  consacré  par  notre 
législation  moderne,  est  conforme  à  la  règle  suivante,  posée 
d'abord  par  la  loi  romaine  :  Contra  scriptum  teslimonium  noi 
scriptum  testimonium  non  ferlur  (1).  C'est  bien  ce  que  noib 
disons  aujourd'hui  ;  lettres  passent  témoins.  Nous  avons  vi 
que  cette  maxime,  repoussée  autrefois  par  Justinien  et  pai 
notre  ancienne  jurisprudence  française,  y  avait  été  introduilt 
parles  ordonnances  de  1566  et  de  4667. 

20.  Les  dispositions  de  l'article  1341,  sur  ce  dernier  point," 
embrassent  deux,  hypothèses  bien  distinctes.  D'après  la  pre- 
mière, on  ne  peut  rien  prouver  par  témoins  contre  et  outre  le' 
contenu  de  l'acte,  c'est-à-dire  que  la  preuve  testimoniale  est 
inadmissible  pour  établir  que  les  stipulations  et  dispositions 
qu'il  renferme,  ne  sont  point  sincèresni exactes,  et  qu'elles  doi- 
vent être  remplacées  par  des  stipulations,  dispositions,  clauses 
et  conditions  différentes,  soit  que  la  partie  qui  en  allègue  l'exis- 
tence prétende  que  l'acte  n'a  reçu  sa  rédaction  définitive  et 
actuelle  que  par  suite  d'une  inexactitude,  d'une  omission, 
d'une  erreur  involontaire;  soit  qu'elle  soutienne  qu'il  n'a  été 
ainsi  rédigé  que  par  suite  d'un  dessein  prémédité  et  d'une^ 
pensée  commune  de  réticence  et  de  simulation. 

La  preuve  par  témoins  est  alors  inadmissible  sur  tous  chan- 
gements et  modifications  que  l'on  prétend  prouver  contraire-' 
ment  à  la  teneur  de  l'acte.  Il  fait  foi  de  la  sincérité  de  sa  rédac-  ' 
tion,  parce  qu'il  est  à  présumer  que  les  parties  contractantes,  1 
en  rédigeant  un  acte  instrumentaire  dans  le  but  de  conserver' 
la  mémoire,  et  de  constituer  la  preuve  de  leurs  dispositions  et  ' 
conventions,  les  y  ont  établies  d'une  manière  entièrement  con- 
forme à  la  vérité.  S'il  était  permis  d'attaquer,  à  l'aide  de  sim- 
ples témoignages,  les  actes  publics  ou  privés,  et  de  révoquer 
en  doute  l'exactitude  et  la  sincérité  de  leurs  énonciations,  une  ^ 

semblable  faculté,  dont  l'exercice  n'en  serait  presque  toujours  ^ 

t 

(I)  \..  \,C..  De  testib. 
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ae  l'abus,  aurait  le  double  inconvénient,  également  désas- 
eux,  de  détruire  la  foi  due  aux  actes  et  de  substituer  à  un 
iode  de  preuve  que  les  parties  ont  elles-mêmes  adopté, 
)mme  offrant  plus  de  garanties,  un  autre  genre  de  preuve 
ont  l'expérience  démontre  l'incertitude  et  les  dangers. 

21.  Mais  cette  première  prohibition  de  la  preuve  testimo- 
iale  contre  et  outre  la  teneur  d'un  acte,  serait  elle-même  sans 
'ficacité,  si  les  parties  étaient  autorisées  à  prouver  par  témoins 
lie,  soit  avant  la  rédaction  de  l'acte,  soit  lors  ou  depuis,  elles 
)nt  convenues  verbalement,  et  sans  en  dresser  acte,  d'ap- 
orter  à  leur  convention,  telle  qu'elle  est  rédigée,  certains 
langements  et  modifications.  Ce  point  est  l'objet  de  la  seconde 
rohibition.  La  preuve  testimoniale  est  alors  également  inad- 
lissible,  et  cette  défense  est  tout  aussi  sage  que  la  première. 

L'acte  public  ou  privé  contredit,  en  effet,  une  semblable  prô- 
;ntion  ;  et  l'on  doit  reconnaître  qu'il  est  fait  pour  inspirer  plus 
e  confiance  que  des  témoignages  toujours  suspects  d'infidélité 
u  d'erreur.  Que  deviendrait  ensuite  l'autorité  probante  qui  y 
5t  attachée,  non-seulement  par  sa  nature  même,  mais  encore 
ar  sa  destination  spéciale  et  son  caractère  contractuel,  qui  en 
)nt,  pour  les  contractants,  un  moyen  commun  de  garantie  et 
n  gage  de  sécurité?  Ne  résulte-t-il  pas  du  silence  de  l'acte,  ou 
e  l'absence  de  tout  autre  écrit  postérieur,  la  présomption  que 
3s  prétendues  conventions  verbales,  modificatives  du  contrat 
rimitif,  sont  restées  à  l'état  de  propositions  simples  ou  de 
rejets  non  réahsés?  Que  si,  au  contraire,  elles  ont  été  déli- 
itivement  conclues,  la  partie  qui  veut  les  établir  a  à  s'imputer 
e  ne  pas  en  avoir  fait  le  sujet  d'une  rédaction  nouvelle  ou 
'un  acte  particulier,  tel  qu'une  contre-lettre. 

Cette  double  prohibition  de  l'article  4341  est  absolue  et  ne 
ouffre  aucune  distinction,  quel  que  soit  le  caractère  de  l'acte 
'Ublic  ou  privé,  quelle  que  soit  la  nature  de  la  convention 
.u  disposition  qui  a  été  constatée  par  écrit. 

22.  Elle  n'admet  non  plus  aucune  distinction  par  rapport  aux 

T.   VI.  27 
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témoins  que  l'on  voudrait  faire  entendre.  Le  notaire  qui  a  reç 
l'acte,  et  les  témoins  qui  ont  assisté  à  sa  rédaction,  ne  peuver 
pas  plus  être  entendus  que  tous  autres.  C/est  toujours  un 
l)reuve  testimoniale.  Il  y  aurait  même,  à  leur  égard,  une  raiso 
particulière  de  convenance  et  de  justice  pour  s'opposer  à  leu 
audition;  c'est  qu'on  ne  comprend  guère  comment  ils  vier 
draient  contredire  les  énoncialions  d'un  acte  h  la  rédactio 
duquel  ils  ont  participé  (1). 

23.  Il  est  enfin  indifférent  qu'il  s'agisse  dans  l'acte  public  o 
privé  dune  somme  ou  valeur  dépassant  ou  non  cent  cinquant 
francs.  La  preuve  par  témoins  est  toujours  irrecevable,  encor 
qu'il  s'agisse  d'une  somme  ou  valeur  moindre  de  cent  cir 
quante  francs.  Telle  est  ladisposition  formelle  de  l'article  1341 
qui  ne  fait  que  reproduire  celle  de  l'ordonnance  de  4667.  Le 
raisons  sur  lesquelles  elle  est  fondée  ne  permettaient  aucun 
distinction.  Car  la  foi  due  à  un  acte  est  indépendante  de  I 
valeur  de  la  chose  qui  fait  le  sujet  de  la  convention  ou  dispc 
sition. 

24.  Voyons  maintenant  dans  quels  cas  et  sous  quelles  cor. 
dilions  cette  double  prohibition  est  applicable. 

Une  première  condition  est  essentielle  :  L'acte  pubUc  o 
privé,  outre  et  contre  la  teneur  duquel  on  propose  une  preuvi 
testimoniale,  doit,  conformément  aux  règles  que  nous  avon 
développées  précédemment,  faire  foi  pleine  et  entière  de 
énonciations  qu'il  renferme.  La  prééminence  accordée  à  1 
preuve  httérale  suppose,  en  effet,  nécessairement,  que  le 
énonciations  que  l'on  prétend  contredire  au  moyen  de  1 
preuve  testimoniale,  sont  couvertes  par  la  foi  qui  est  due 
l'acte.  S'il  ne  faisait  pas  foi  entière  de  la  disposition  ou  cor 
venlion  qu'il  contient,  il  faudrait,  au  contraire,  l'appui  d'un 
preuve  supplétive  pour  compléter  le  commencement  de  preuv 


(l)  PoTHiKR,  Oblig.,  n°  ici.    —    Domat,  Lois  rlc.,   p.   1,   liv.  3 
til.  0,  scct.   2.  n»  7. 
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qui  en  résulte.  Cette  preuve  supplétive  pouvant  être  adminis- 
trée, soit  à  l'aide  de  témoignages,  soit  au  moyen  de  simples 
présomptions,  la  foi  due  à  l'acte,  mais  seulement  d'une  manière 
incomplète,  peut  être  combattue  parles  mêmes  moyens. 

Je  vous  demande,  par  exemple,  le  payement  d'un  ])illet  de 
mille  francs,  non  revêtu  du  6on  pour  ou  de  l'approuvé.  Cet  acte 
ne  fait  pas  pleine  foi  de  la  dette,  et  ne  vaut  que  comme  com- 
mencement de  preuve  par  écrit.  Vous  pourrez  en  conséquence, 
;contrairement  à  ses  énonciations,  étahlirpar témoins  que  votre 
obligation  n'existe  pas,  qu'elle  est  inférieure  à  mille  francs, 
ou  même  que  vous  en  avez  acquitté  une  partie  supérieure  à 
cent  cinquante  francs.  La  charge  de  fournir  cette  preuve  ne 
vous  est  même  imposée  que  du  moment  où  j'aurai  fourni  la 
preuve  supplétive,  dont  le  concours  est  nécessaire  pour  par- 
faire la  preuve  qui  résulte  incomplètement  de  mon  titre.  La 
preuve  testimoniale  serait,  au  contraire,  inadmissible  de  votre 
part,  si  mon  billet,  étant  régulier  quant  à  la  forme,  faisait 
preuve  complète  de  l'obligation  qu'il  énonce. 

Réciproquement,  si  Ion  suppose  qu'il  est  revêtu  de  toutes 
les  formes  exigées,  et  qu'il  porte  seulement  une  somme  infé- 
rieure à  cent  cinquante  francs,  je  ne  serai  point  admis  à  éta- 
blir par  témoins  que  vous  me  devez  une  plus  forte  somme, 
yiais,  s'il  est  irrégulier,  s'il  ne  fait  pas  preuve  complète,  et  que 
mus  en  contestiez  la  teneur,  je  pourrai  prouver  par  témoins, 
suivant  les  règles  du  droit  commun,  que  la  dette  est  de  cent 
;inquante  francs,  quoique  le  billet  informe  en  énonce  une 
noindre.  Car  vous  ne  pouvez  pas  plus  me  l'opposer  que  je  ne 
mis  vous  l'opposer  moi-même,  pour  faire  rejeter  la  preuve 
estimoniale  respectivement  offerte.  C'est  comme  s'il  n'y  avait 
)as  d'écrit,  du  moins  d'écrit  faisant  foi  entière.  L'énonciation 
le  la  somme  dans  le  corps  du  billet  vaut  ainsi  simplement 
omme  présomption  de  son  exactitude,  sauf  preuve  coiitraii-r 
le  votre  part,  et  sauf  complément  de  preuve  de  la  mienne, 
fiais,  quant  à  la  preuve  testimoniale  ((ue  je  prétends  admi- 
listrer,  elle  n'est  recevable  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
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somme  de  cent  cinquante  francs,  au  delà  de  laquelle  elle  es 
déclarée  inadmissible,  à  moins  qu'il  n'existe  d'ailleurs  quelque 
exception  aux  prohibitions  de  la  loi  qui  en  autorise  l'admissior 
pour  une  somme  supérieure. 

25.  Quant  aux  faits  dont  l'article  1341  prohibe  la  preuve 
testimoniale  contre  et  outre  le  contenu  d'un  acte,  ils  doiven 
être  simplement  en  contradiction  avec  les  énonciations  du  titre 
sans  qu'il  résulte  de  leur  allégation  aucune  exception  ou  moyer 
qui  se  confonde  en  réalité,  soit  avec  une  déclaration  d'inscrip 
lion  de  faux,  soit  avec  une  dénégation  ou  non  reconnaissanct 
d'écriture  et  de  signature.  Si  l'articulation  des  faits  aboutissai 
purement  et  simplement  à  une  contradiction  de  cette  nature 
la  foi  due  à  l'acte  étant,  dès  lors,  attaquée  dans  son  principe 
il  y  aurait  lieu  de  procéder  préalablement  à  la  vérification  di 
titre;  et  ce  ne  serait  qu'après  cette  vérification  faite  que  If 
double  prohibition  de  l'article  1341  pourrait  recevoir  sor 
application. 

Les  explications  que  nous  donnons  ici  sont  donc  indépen 
dantes  de  celles  que  nous  avons  déjà  présentées  sur  la  foi  du( 
aux  actes  authentiques  ou  privés,  et  sur  leur  vérification  er 
justice,  lorsqu'ils  sont  attaqués  par  la  voie  de  l'inscription  df 
faux,  ou  de  la  dénégation  d'écriture  et  de  signature.  Cette 
observation  elle-même  prouve  de  plus  en  plus  que  notre  arti- 
cle suppose  que  l'acte  fait  par  lui-même  complètement  foi  àei 
énonciations  qui  sont  contredites  outre  et  contre  sa  teneur. 

26.  Telle  est  donc,  en  résumé,  l'hypothèse  à  laquelle  s'ap-i 
plique  la  double  prohibition  de  l'article  1341  :  L'acte  public  ou 
privé  fait  foi  ;  son  autorité  probante  n'est  même  pas  autremeni 
attaquée,  seulement,  l'une  des  parties  prétend  étabhr  l'exis- 
tence de  certains  faits  qui  en  contredisent  les  énonciations,  ou 
allègue  qu'il  a  été  fait  avant,  lors  ou  depuis  la  rédaction  de 
facte,  quelque  convention  particuhère  qui  y  a  introduit  des 
modifications  et  des  changements.  C'est  dans  ce  cas  que 
la  loi  déclare  la  preuve  par  témoins  inadmissible.  Si  nous 
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ivons  insisté  sur  ce  point,  c'est  qu'il  est  véritablement  fon- 
lamental. 

27.  Quels  sont  maintenant  les  faits  juridiques  qui  tombent 
^ous  l'application  de  l'article  1341?  Il  faut  considérer  comme 
lels,  et  conséquemment  comme  non  susceptibles  d'être  prou- 
vés par  témoins,  tous  ceux  qui,  s'ils  étaient  prouvés,  auraient 
pour  conséquence  immédiate  et  directe  de  changer,  modifier, 
augmenter  ou  restreindre  les  droits  et  les  obligations  des 
parties,  tels  qu'ils  sont  constatés  dans  l'acte  instrumentaire, 
qui  a  été  rédigé  précisément  afin  de  les  fixer  et  de  les  établir 
par  écrit. 

Vainement  même  la  partie  qui  prétend  prouver  outre  et 
contre  la  teneur  de  l'acte  allèguerait-elle  que  l'existence  avérée 
(le  la  disposition  ou  convention  rend  vraisemblables  les  modi- 
fications et  changements  qu'elle  articule.  Il  suffit  qu'il  s'agisse 
de  clauses  et  conditions  différentes  qui  ont  pu  et  dû  elles-mêmes 
être  constatées  par  écrit,  pour  que  la  preuve  testimoniale  soit 
rejetée.  Autrement,  si  l'acte  attaqué,  quelque  claires  et  pré- 
cises que  fussent  ses  énonciations,  pouvait  jamais  rendre  vrai- 
semblables les  modifications  et  changements  allégués,  et  four- 
nir ainsi  un  commencement  de  preuve  écrite  à  l'appui  de  la 
contradiction  dont  il  est  l'objet,  on  ne  manquerait  jamais  de 
s'autoriser  de  son  existence  pour  contredire  sa  teneur;  et  la 
loi  aurait  dès  lors  placé,  à  côté  de  ses  prohibitions,  un  moyen 
facile  de  les  éluder. 

Par  exemple,  un  billet  ne  contient  aucune  stipulation  d'in- 
térêts. Ce  serait  prouver  contre  et  outre  sa  teneur  que  d'établir 
qu'il  en  est  dû.  La  preuve  testimoniale  sera  donc  inadmissible. 
Cependant,  on  peut  dire  que  l'existence  avérée  de  la  dette  rend 
vraisemblable  une  stipulation  d'intérêts.  Mais  cette  vraisem- 
blance cède  devant  le  silence  de  l'acte,  et  le  créancier  a  à  s'im- 
puter de  ne  pas  les  y  avoir  compris. 

28.  Citons  quelques  autres  exemples. 

La  preuve  testimoniale  est  irrecevable,  conformément  à 
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noire  article,  lorsqu'il  est  allégué  que  le  prix  d'une  vente  ou 
d'un  bail  est  supérieur  ou  inférieur  à  celui  qui  est  fixé  dans 
l'acte; 

Qu'un  bail  est  fait  pour  une  plus  longue  ou  plus  courte 
durée  que  celle  qu'il  énonce; 

Qu'il  a  été  résilié  (1)  ou  prorogé  verbalement  avant  l'expi- 
ration du  temps  fixé  par  écrit; 

Que  la  vente  comprend  d'autres  objets  ou  héritages  que  ceux 
qui  y  sont  énumérés,  ou  ne  doit  pas  les  comprendre  tous; 

Qu'il  a  été  fait  à  une  convention  antérieure  des  modifications 
et  des  changements  verbalement  arrêtés,  qui  ont  eu  pour  con- 
séquence de  forcer  l'entrepreneur  de  dépasser  le  délai  fixé 
pour  l'exécution  de  ses  travaux  (2); 

Qu'il  existe  un  terme  ou  une  condition  alors  que  l'acte  éta- 
bUt  le  contrat  comme  étant  pur  et  simple; 

Ou  réciproquement  que  l'obligation  est  pure  et  simple, 
quand  l'acte  énonce  un  terme  ou  une  condition; 

Que  le  délai  de  réméré  a  été  prorogé  verbalement  (3); 

Que  des  intérêts  ne  sont  pas  dus,  quoique  l'acte  en  con- 
tienne la  stipulation  formelle  ; 

Ou  qu'ils  sont  dus  à  un  taux  moindre  ou  plus  élevé  que  celui 
indiqué  dans  le  titre,  ou  depuis  un  temps  plus  ou  moins  long 
que  celui  qui  est  désigné  ; 

Que,  par  suite  d'une  convention  additionnelle  et  verbale,  il 
n'existe  qu'un  cautionnement  simple  au  lieu  d'un  cautionne- 
ment ou  d'un  engagement  solidaire  que  le  titre  établit; 

Qu'un  certain  lieu  de  payement  a  été  fixé,  alors  que  le  titre 
de  créance  en  détermine  un  différent  ou  n'en  établit  aucun; 

Que  la  somme  portée  dans  l'acte  doit  être  réduite  ou  aug- 
mentée suivant  une  convention  verbale  (4)  ; 

(1)  Cass.,  27  janv.  1812.  Sirey,  12,  1,  184. 

(2)  Cass.,  >8  mars  1842.  Sirey,  42,  1,  797. 

(3)  Merlin,  Rép.,  y"  Preuve,  scct.  2,  §  3,  art.  I,  n"  23.  —  Cass., 
2  nov.  1812.  Sirey,  13,  1,  U6. 

(4)  Cass.,  12  murs  18(30.  Sirey,  60,  I,  793. 
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Que  les  parts  des  associés  sont  différentes  de  celles  portées 
ans  l'acte  de  société; 

Qu'une  somme  due  pour  prêt,  pour  vente  ou  à  tout  autre 
tre,  a  été  convertie  en  rente  perpétuelle  ou  viagère  (1). 

Quel'acquéreur  a  pris  à  sa  charge  le  bail  non  déclaré  d'un 
mmeuble  vendu  comme  libre  (2). 

29.  Dans  les  divers  exemples  que  nous  venons  de  citer,  les 
aits  dont  on  offre  la  preuve  sont  tous  en  opposition  formelle 
ivec  la  teneur  de  l'acte,  soit  qu'il  s'agisse  de  son  simple  silence, 
)u  de  ses  énonciations  expresses.  Mais  il  en  est  d'autres  qui, 
•ans  contredire  les  constatations  du  titre,  et  sans  prétendre  y 
ntroduire  des  modifications  et  des  changements,  sont,  cepen- 
dant, de  nature  à  exercer  une  influence  plus  ou  moins  consi- 
dérable sur  l'existence  ou  l'exécution  des  droits  et  obligations 
(juil  établit.  Telles  sont  les  allégations  de  remise  de  dette,  ou 
de  payement  total  ou  partiel.  La  preuve  testimoniale  d'un  sem- 
blable fait  est-elle  admissible?  N'est-elle  pas,  au  contraire, 
repoussée  par  le  texte  et  par  l'esprit  de  l'article  1344  ? 

Pour  établir  que  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  irrecevable 
dans  ce  cas,  on  dit  que  celui  qui  demande  à  prouver  par 
témoins  l'extinction  totale  ou  partielle  d'une  obligation  cons- 
tatée dans  un  acte  public  ou  privé,  par  suite  d'une  remise  ou 
d'un  payement,  n'élève  aucune  prétention  qui  soit  en  opposi- 
tion, en  contradiction  avec  lacté.  Bien  loin  de  lattaquer,  il 
convient,  au  contraire,  de  tout  ce  qui  y  est  énoncé;  il  prend 
l'obligation  telle  qu'elle  y  est  établie,  sans  y  rien  ajouter,  res- 
treindre ni  modifier;  il  ne  demande  pas  enfin  à  prouver  contre 
son  contenu.  L'article  1341  n'est  donc  pas  applicable  à  ce  cas, 
et  ses  prohibitions  ne  s'opposent  point  à  l'admission  de  la 
preuve  testimoniale. 

(!)  Voy.  PoTiiiER,  Oblly.,  n"*758  et  suiv.  —  Zachari.k,  t.u,  p.  720, 
1'"  édit.,  et  t.  8,  p.  321,  4''  éilit.  —  Fayard,  Rcp.,  v°  Preuce,  ij  I, 
n«  I.  —  Duranto^,  t.  13,  n"^  3:^1  et  336. 

(2)  Cass.,  5  janv.  1874.  Sirkv,  74,  I,  Ilifi. 
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Telles  sont  les  raisons  sur  lesquelles  plusieurs  auteurs  (1 
se  fondaient,  sous  l'empire  des  ordonnances  de  1566  et  d 
1667,  pour  admettre  la  preuve  par  témoins  d'un  fait  de  remisi 
ou  de  payement,  quoique  l'obligation  fût  constatée  par  un  aeti 
public  ou  privé,  bien  entendu  pourvu  qu'il  ne  s'agît  point  d'un* 
somme  ou  valeur  excédant  cent  livres. 

Toutefois,  Pothier  ajoute  :  «  Cependant,  je  vois  que,  dan^ 
l'usage,  soit  par  une  mauvaise  interprétation  de  l'ordonnance^j 
soit  pour  quelque  autre  raison,  on  refuse  la  preuve  teslimo-() 
niale  des  payements  d'une  dette  dont  il  y  a  un  acte  écrit.  »i 
Et  Jousse  (2)  dit  formellement  que  ce  serait  prouver  contre  et 
outre  le  contenu  aux  actes,  si  j'offrais  de  prouver  par  témoinsi 
que  j'ai  fait  un  payement  au-dessous  de  cent  livres,  à  compte , 
sur  une  somme  que  je  dois  par  contrat  ou  obligation  sous; 
signature  privée.  Il  lui  paraît  que  ce  serait  aller  directement, 
contre  le  texte  de  l'ordonnance,  que  d'admettre  ces  sortes  de 
preuves. 

La  même  controverse  s'est  continuée  sous  le  Code  civil.  \ 
Les  uns  (3)  admettent  la  preuve  par  témoins;  les  autres  (4)t 
la  repoussent.  Nous  nous  rangeons  à  cette  dernière  opinion,  \ 
qui  a  prévalu,  etnon  sans  droit,  dans  la  pratique  des  tribunaux. 

On  ne  saurait  contester  que  les  prohibitions  de  l'article  1341 
n'aient  eu  pour  abjet,  comme  nos  anciennes  ordonnances,  de 
rassurer  les  citoyens  sur  leurs  obligations  et  leurs  droits,  soit 
en  accordant  à  la  preuve  littérale  la  prééminence  qui  lui  est 
due,  soit  en  excluant,  en  certains  cas,  la  preuve  testimoniale, 
dont  l'expérience  a  démontré  dans  tous  les  temps  l'incertitude 
et  les  dangers.  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  cette  pensée  du 

(1)  BoicEAU,  p.  2,  ch.  11.  —Pothier,  Oblig.,  n°764. 

(2)  Ordonnance  de  1667,  fit.  20,  art.  2,  n»"  4. 

(3)  DuRANTON,  t.  12,  n"  360,  et  t.  13,  n'"'  334  et  335.  —  Delvin- 
court,  t.  2,  p.  833.  — Zachari^,  t.  o,  p.  721,  1"  édit.,  et  t.  8,  p.  322, 
4^  édit.  —  BoNNiER,  no  92.  —  Marcadé,  art.  1341,  n"  5. 

(4)  FAVARD,Rép.,  v»  Preuve,  §  1, n»  7.  — Merlin,  Rép.,  V  Preuoe, 
sect.  2,  §  3,  art.  1,  n"  20, 


DES    OBLIGATIONS   (aRT.     I.'UI).  423 

îislateiir.  C'est  ce  même  esprit  qui  animait  Justinien,  lors- 
;il  défendit  de  prouver  par  témoins  le  payement  de  toute 
lie  établie  par  titre.  Il  est  bon  de  rappeler  ici  cette  consti- 
tion  (1)  : 

'(  Voulant,  autant  que  possible,  arrêter  les  abus  de  la  preuve 
stimoniale  qui,  très  souvent,  ment  à  la  vérité,  nous  faisons 
voir  à  tous  ceux  qui  se  sont  constitués  débiteurs  par  acte 
rit,  qu'ils  ne  seront  pas  facilement  écoutés,  lorsqu'ils  vien- 
nent dire  qu'ils  ont  payé  tout  ou  partie  de  la  dette  sans  retirer 
laitance  écrite,  et  qu'ils  voudront  produire  sur  ce  fait  des 
moins  vils  et  peut-être  subornés,  à  moins  qu'ils  ne  produisent 
iiq  témoins  idoines,  d'une  moralité  reconnue,  qui  aient 
sisté  au  payement,  et  qui  déposent,  sous  la  foi  du  serment, 
le  le  payement  a  eu  lieu  en  leur  présence.  Connaissant  ces 
•escriptions,  que  nul  ne  fasse  autrement  un  payement  total 
1  partiel,  sans  s'assurer  la  garantie  d'une  quittance  écrite,  ou 
ns  se  ménager  la  preuve  par  témoins,  comme  il  est  dit  ci- 

îssus Que  si  la  quittance  vient  à  se  perdre  par  naufrage, 

cendie  ou  tout  autre  cas  fortuit,  ceux  qui  auront  pris  cette 
'écaution  pourront,  en  prouvant  la  cause  de  l'accident,  éta- 
ir  par  témoins  le  payement  de  la  dette,  et  échapper  ainsi 
IX  fâcheuses  conséquences  de  la  perte  de  la  quittance.  « 
En  rapportant  cette  constitution  de  Justinien,  nous  avons 
)ulu  seulement  rappeler  qu'il  est  bon  de  se  prémunir  contre 
;s  allégations  de  payements  sans  quittance,  qui  sont  si  fré- 
lentes  en  justice,  et  qui  semblent  avoir  toujours  été  un  des 
oyens  les  plus  ordinaires  de  la  chicane  et  de  la  mauvaise  foi. 
nous  paraît  donc  déjà  résulter  de  l'esprit  de  la  loi,  que  les 
ispositions  de  l'article  1341,  aussi  bien  dans  la  seconde  partie 
ne  dans  la  première,  s'appliquent  aux  quittances  simplement 
3rbales. 

Quant  à  son  texte,  il  est  conçu,  on  ne  saurait  le  contester, 
ans  les  termes  les  plus  généraux.  Et  quand  on  vient  établir 

(I)  L.  18,  C.  De  testib. 
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une  distinction  entre  les  faits  qui  contredisent  directement  ,j 
formellement  les  énonciations  de  l'acte,  et  ceux  qui,  comn, 
une  remise  ou  un  payement,  sont  seulement  destinés  à  exerct; 
quelque  influence  sur  l'existence  et  l'exécution  des  droits 
obligations  que  l'acte  constate,  nous  disons  qu'une  semblab 
distinction  est  plus  subtile  que  sensée.  On  dit  en  vain  que 
preuve  de  la  remise  ou  du  payement  ne  tend  pas  à  établir  qr 
l'acte  est  inexact  ou  mensonger  dans  ses  énonciations;  qu' 
conséquemment,  cette  preuve  ne  se  fait  pas  outre  et  contv 
son  contenu.  N'aboutit-elle  pas  au  même  résultat  que  celle  qî 
aurait  pour  objet  d'établir  qu'il  a  été  convenu,  quoique  l'ad' 
ne  l'énonce,  pas,  que  le  montant  de  la  dette  devait  être  rédu 
à  telle  somme,  ou  ne  pas  être  exigé  du  tout?  Si  le  résultat  e: 
le  même,  pourquoi  la  preuve  testimoniale  ne  serait-elle  pf' 
prohibée  également  dans  un  cas  comme  dans  l'autre? 

Si  elle  était  permise  lorsque  les  prétentions  du  débiteurs 
formulent  dans  une  allégation  de  remise  ou  de  payement,  cett 
faculté  accordée  ouvrirait  la  porte  à  la  fraude,  en  indiquant! 
voie  détournée  qu'il  convient  de  prendre  pour  éluder  les  prok 
bitions  de  la  loi.  Il  est  impossible  d'admettre  que  le  législateuii 
qui  a  rédigé  ses  prescriptions  dans  les  termes  les  plus  gén^i 
raux,  ne  l'ait  pas  fait  pour  empêcher  de  faire  indirectement  C; 
qu'il  est  défendu  de  faire,  on  le  reconnaît,  d'une  manier, 
directe.  Contre  les  mêmes  dangers,  il  a  dû  prendre  les  même, 
précautions.  Loin  de  la  contredire,  le  texte  de  l'article  434 
confirme  lui-même  cette  interprétation;  car  c'est,  en  définitive 
prouver  contre  et  outre  les  énonciations  d'un  acte  qui  constat 
une  dette  de  mille  francs,  que  d'offrir  la  preuve  d'une  remis 
ou  d'un  payement  qui  la  réduirait  à  neuf  cents  francs  seul^ 
ment.  On  ne  peut  donc,  à  moins  qu'on  ne  se  trouve  dans  W 
cas  d'exception,  se  prévaloir  contre  un  titre  public  ou  privé  quJ 
de  quittances  ou  de  remises  écrites,  si  le  titre  même  n'a  et 
remis  (i  ),  ou  s'il  ne  s'agit  dune  dette  commerciale,  auquel  ca 

(«)  Voy.  art.  1282,  ii"  13. 
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|payementpeut  être  prouvé  par  témoins,  soit  par  le  débiteur 
']'ur  établir  sa  libération,  soit  par  le  créancier  (1)  pour  établir 
ip  interruption  de  prescription. 

30.  Du  reste,  dans  l'opinion  même  de  ceux  qui  admettent  la 
Mive  testimoniale  sur  le  fait  d'un  payement  ou  d'une  remise, 
oique  l'obligation  soit  constatée  par  écrit,  et  que,  considérée 
ns  son  entier,  elle  dépasse  la  somme  de  centcinquante  francs, 
faut,  pour  que  cette  preuve  soit  admissible,  qu'il  s'agisse 
me  remise  ou  d'un  payement  pour  une  somme  ou  valeur  qui 
?\cède  point  cette  somme.  Elle  serait  irrecevable  s'il  s'agis- 
it  d'une  valeur  ou  somme  supérieure,  d'après  les  premières 
vpusitions  de  l'article  1341  ;  et  s'il  était  question  de  plusieurs 
yiments  partiels  qui,  réunis,  excédassent  cette  somme,  la 
euve  par  témoins  serait  encore  repoussée  par  l'article  1345(2). 

31.  Il  est  enfin  hors  de  doute  que  s'il  était  allégué  que  la 
mise  ou  le  payement  prétendu  ont  été  l'occasion  d"une 
)vation  quelconque  ou  de  la  création  d'un  contrat  nouveau 
ditïérent,  toute  preuve  testimoniale  serait  inadmissible.  Car 
serait  prouver  contre  et  outre  la  teneur  de  l'acte.  On  rentre 

ors  pleinement  dans  la  prohibition  de  l'article  1341  (3). 

32.  Ce  que  nous  venons  de  dire  des  payements  faits  par  la 
utie  obligée  elle-même,  s'apphque  également  aux  payements 
its  par  un  tiers  qui  prétendrait  avoir  payé,  conformément 
l'article  1236,  une  somme  quelconque  en  l'acquit  du  débi- 


'UI 


33.  Mais  l'article  1341  est  inapplicable  lorsqu'il  s'agit  sim- 
lement  de  prouver  certains  faits  dont  l'existence  est  alléguée 
)mme  moyen  d'interpréter  les  énonciations  de  l'acte,  et  d'ex- 
liquer  la  volonté  des  parties.  Bien  loin  qu'il  soit  alors  question 

(1)  Montpellier,  31  août  1850.  Sibey,  30,  2,  o84. 

(2)  PoTHiER,  ibld.  —  DuRANTON,  Ibld.  —  Zacu.xri.e,  iiid-,  n^'^  8.  — 
ass.,3  fév.  1812.  Sirey,  U,  I,  288. 

(3)  Zachari.e,  ihid. 
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de  prouver  contre  et  outre  le  contenu  de  l'acte,  on  ne  fait  qu'e 
déterminer  avec  plus  de  précision  le  sens  et  la  portée.  Il  c; 
d'ailleurs  à  remarquer  que  le  titre  lui-môme,  en  rendant  pli 
ou  moins  vraisemblables  les  faits  dont  la  preuve  est  offert» 
établit,  le  plus  souvent,  un  commencement  de  preuve  par  écrj 
de  nature  à  fonder,  ainsi  que  nous  l'expliquerons  bientôt,  un 
exception  aux  prohibitions  de  l'article  1341  (1). 

C'est  ainsi  que  le  donateur  ou  acquéreur,  même  en  vue  d 
fonder  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans,  est  recevable 
prouver  par  témoins  qu'un  héritage,  dont  le  contrat  ne  fait  pa 
mention,  dépendait  du  domaine  qui  lui  a  été  vendu  ou  donn 
sans  énumération  ni  désignation  des  parcelles  (2). 

34.  Il  en  est  de  même  de  la  preuve  de  tous  faits  qui,  n'ayan 
point  fait  dans  l'acte  l'objet  d'une  clause  ou  stipulation  part: 
culière,  sont  allégués  comme  étant  de  nature  à  fixer  l'étendu 
et  la  portée  des  droits  et  obhgations  résultant  du  contrat.  Tel 
sont,  par  exemple,  les  faits  qui,  en  matière  de  louage,  son 
relatifs  à  l'état  des  lieux,  la  consistance  du  mobilier,  la  valeu 
du  cheptel,  l'étendue  de  l'ensemencement.  Ils  sont,  dans  1( 
silence  de  l'acte,  susceptibles  d'être  établis  au  moyen  de  1; 
preuve  testimoniale. 

35.  Ce  n'est  pas  enfin  prouver  contre  et  outre  la  teneur  d( 
l'acte,  que  d'établir,  à  l'égard  de  tiers  qui  n'y  figurent  point 
l'existence  de  faits  et  d'actes  qui  leur  sont  personnels,  tels  qu( 
leur  accession  comme  cautions  simples  ou  solidaires.  Comm« 
ils  n'ont  point  été  parties  dans  l'acte  instrumentaire,  ils  n( 
peuvent  se  prévaloir  de  son  silence  ou  de  ses  énonciations. 

Il  en  est  de  même  lorsqu'il  s'agit  d'établir  un  consentement 
une  adhésion,  une  autorisation  de  leur  part,  lesquels  actes  soni 


(<)  RoDiER,  Ordonnance  de  1667,  tit.  20,  art.  2,  Quest.  1,  n^S.  — 
Zacharle,  t.  5,  p.  722,  U»  édit,,  et  t.  8,  p.  322,  4«  édit. 

(2)  Cass.,  23janY.  1837.  Sirey,  37,  l.tlO.  — 31  janv.  1837.  Sibey. 
37,  1,522. 
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S  OU  nécessaires  pour  assurer  envers  eux  l'efficacité  de  la 
nvention,  ou  couvrir  l'incapacité  personnelle  du  mineur  ou 
>  la  femme  mariée,  qui  ont  seuls  été  parties  au  contrat.  Toute- 
is,  ces  faits  des  tiers  devront  eux-mêmes  être  établis  suivant 
s  premières  dispositions  de  l'article  1341,  c'est-à-dire  que 
preuve  testimoniale  en  sera  ou  non  admissible,  suivant  que 
chose  qui  fait  la  matière  du  contrat  n'excède  pas  ou  excède 
somme  ou  la  valeur  de  cent  cinquante  francs. 
L'hypothèse  d'un  mandat  nous  en  fournit  un  nouvel  exem- 
le.  Je  suis,  en  vertu  d'un  titre,  votre  créancier  d'une  somme 
ipérieure  à  cent  cinquante  francs,  et  je  donne  mandat  à  un 
ers  de  recevoir  cette  somme.  A  légard  du  mandataire  qui, 
Considéré  comme  tel,  est  un  autre  moi-même,  vous  ne  serez 
las  plus  admis  que  contre  moi,  mandant,  à  établir  par  témoins 
e  payement  que  vous  prétendez  avoir  effectué,  fût-il  même 
nférieur  à  cent  cinquante  francs.  Mais  vous  serez  parfaitement 
ecevable  à  prouver  de  cette  manière,  contre  lui,  que  vous  lui 
ivez  compté  une  somme  de  cent  cinquante  francs,  à  la  charge 
)ar  lui  de  m'en  rendre  compte,  sans  qu'on  puisse  vous  opposer 
]ue  vous  prétendez  administrer  une  preuve  testimoniale  contre 
ît  outre  la  teneur  de  mon  titre.  En  effet,  le  débat  s'agite  dès 
(ors  tout  entier  entre  vous  et  mon  mandataire,  sans  qu'il  puisse 
3n  rien  modifier  mes  droits  à  votre  égard  ;  et,  quant  au  fait 
luridique  qui  est  intervenu  entre  vous  et  lui,  comme  il  présente 
an  intérêt  qui  ne  dépasse  pas  cent  cinquante  francs,  la  preuve 
testimoniale  en  est  régulièrement  admissible.  Vous  pourrez 
linsi  vous  prévaloir  du  payement  effectué,  sans  quittance, 
între  les  mains  de  mon  mandataire,  non  pas  pour  me  l'oppo- 
ser, mais  seulement  pour  fonder,  en  cas  de  poursuites  de  ma 
part,  un  recours  en  garantie  contre  celui  qui  a  reçu  de  vous. 
\.  plus  forte  raison  en  sera-t-il  ainsi  à  l'égard  du  tiers  qui, 
l'ayant  aucun  mandat  de  ma  part,  a  touché  de  vous,  à  la  charge 
le  m'en  rendre  raison,  un  à-compte  n'excédant  pas  cent  cin- 
juante  francs. 
36.  Comme  l'ordonnance  de  1687,  l'article  1341  dispose,  sans 
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préjudice  de  ce  qui  est  prescrit  par  les  lois  relatives  au  coi 
merce.  Il  est  donc  inapplicable  aux  matières  commerciales;! 
de  là  cette  conséquence,  que  la  preuve  testimoniale  y  el] 
admissible,  en  règle  générale,  quand  même  le  fait  juridiqi(l 
qu'il  s'agit  de  prouver  présente  un  intérêt  supérieur  à  ce) 
cinquante  francs,  et  qu'elle  est  même  recevable  contre 
outre  le  contenu  aux  actes,  et  sur  ce  qui  est  allégué  avoir  éji 
dit,  avant,  lors  ou  depuis  l'acte,  de  quelque  somme  ou  valeij 
qu'il  s'agisse.  | 

Ce  principe  ne  saurait  souffrir  la  moindre  difficulté  (4);  ei 
si  le  texte  de  l'article  134J  semble  le  réserver  seulement,  le  Cod 
de  commerce  le  consacre  de  la  manière  la  plus  incontestable 
Il  dispose,  en   effet,  article  409,  que  les  achats  et  ventes  & 
prouvent  par  la  preuve  testimoniale.  Or,  comme  dans  le  conl 
merce  tout  aboutit,  en  définitive,  à  des  achats  et  ventes,  et  qu 
ces  négociations  forment  au  moins  la  grande  masse  etcomm'l 
le  type  de  ses  opérations,  admettre  à  cet  égard  la  preuve  tes  ' 
timoniale,  c'est,  alors  même  qu'il  n'estallégué  ni  dol.nifraude 
l'admettre  en  règle  générale  et  sauf  quelques  exceptions  par 
ticulières,  telles  que  celles  relatives  aux  sociétés  (39,  40,  41 
autres  que  les  associations  en  participation,  qui  se  prouven 
par  témoins  (49)  ;  à  la  vente  de  tout  ou  portion  d'un  navirt 
(495);  au  contrat  d'affrètement  (273);  au  contrat  à  la  grossi; 
(344);  au  contrat  d'assurance  (332)  autres  que  ceux  qui  m 
présentent  qu'un  caractère  civil,  tels  que  les  contrats  d'as- 
surance mutuelle  (2),  qui  ne  doivent  point,  en  conséquence, 
être  régis  par  la  loi  commerciale.  Mais,  pour  tous  les  cas  non 
formellement  exceptés,  l'admission  de  la  preuve  par  témoins 
est  de  droit  commun,  en  matière  de  commerce,  de  quelque 
somme  et  valeur  qu'il  s'agisse  (3). 

(\)  Contra,  Bonnier,  n"  93. 

(2)  Troplong,  Société,   n"  343.  —  Delancle,  Société,  n"  33.  — 
Cacn,  ^24  juin  1844.  Sirey,  45,  2,  145. 

(3)  TouLLiEB,  t.  9,  n"*  230  cl  suiv.  —  Pardessus,  Droit  commer- 
cial, I.  2,  n"  2G2.  —  DuBANTON,  t.  13,  n"*  340  et  suiv.  —  Fayard, 
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37.  Quant  au  second  point,  il  n'est  pas  plus  douteux.  Si  l'ar- 
•le  41,  C.  comm.,  dispose  qu'aucune  preuve  par  témoins  ne 
3ut  être  admise  contre  et  outre  le  contenu  dans  les  actes  de 
iciélé,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou 
■puis  l'acte,  encore  qu'il  s'agisse  d'une  somme  au-dessous 
3  cent  cinquante  francs,  cette  disposition,  spéciale  pour  les 
•tes  de  société,  est  une  exception  qui  confirme  la  règle  (1). 
eu  importe  même  que  l'acte  soit  public  ou  privé,  sauf,  si 
acte  est  public,  l'observation  des  règles  particulières  à  l'ins- 
ription  de  faux. 

Il  n'y  a  même  pas  à  faire  de  distinction  pour  le  cas  où  le  titre 
onsiste  en  un  jugement  de  condamnation.  Le  débiteur  ne 
lissera  pas  d'être  recevable  à  établir  par  témoins  qu'il  a  payé 

I  totalité  ou  partie  de  la  dette,  et  le  créancier  aura  le  même 
iroit,  afin  d'éviter  toute  déchéance.  Les  jugements  n'ont  pas, 
',n  etïet,  pour  résultat  de  changer  le  caractère  commercial  de 
'obligation,  puisqu'ils  ne  font  que  déclarer  les  droits  préexis- 
anls,  sans  les  créer  (2). 

38.  Lestribunauxde  commerce  ont  ainsi,  quant  àl'admission 
le  la  preuve  testimoniale,  un  pouvoir  plus  étendu  que  les  tri- 
])unaux  civils.  Ils  ne  sont  pas  gênés  par  les  mêmes  restriciions. 

II  suffit  qu'ils  jugent  qu'elle  peut  être  admise  (49,  C.  comm.), 
qu'ils  croient  devoir  l'admettre  (109,  C.  comm.),  pour  qu'elle 
soit  accueillie.  Comme  la  loi  commerciale  n'apporte  point  à 

Rép.,  v"  Preuve,  ?  t,  n"  9.  —  Zachari.!:,  t.  3,  p.  72.3,  F"  édit.,  et, 
t.  8,  n°  3-24,  4<=  édit.  —  Marcabk,  art.  1348,  n"  7.  —  Cass.,  I  1  nov. 
I8l3.  SiKKY,  13,  I,  197.  —  iUC'X.  1827.  Siuk.y,  28.  1,233.  —  26  mai 
1829.  SiHEY,  29,  I,  218.  —  2  janv.  184.5.  Sikey,  4J,  1,  428.  — 
13  juillet  1868.  Sikey,  6S,  I,  303.  —  8  jiiillcl  1879.  Siuey,  81,  1.  317. 

(1)  TouLLiEu,  Zaciiari.e,  ùbld.  —  Cass.,  10  juin  183).  Siuey,  33,  I, 
689.  —  11  juin  1835.  Sikey,  33,  1,  623.  —  10  avril  1860.  Sirey,  60, 
1,901. 

(2)  Cass.,  6  avril  I8il.  Sirkv,  il,  1,  709.  --  lO  juillet  1866. 
SiREY,  (Î6,  1,  380.  -  2o  août  1880.  Siuey,  81,  1,  109.  —  7  janviiM- 
1883.  Encore  inédit.  —  Contra,  Pardessus,  I.  2,  n"  263.  —  Toullieh, 
t.  9,  no  23.'3. 
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son  admission  les  mêmes  restrictions  et  prohibitions  quelali] 
civile,  ils  sont  investis  dun  pouvoir  véritablement  discrétioij 
naire,  soit  pour  l'admettre,  soit  pour  la  rejeter,  suivant  lei 
conviction  personnelle,  basée  sur  l'appréciation  des  faits  é| 
circonstances  de  la  cause. 

Ce  n'est  pas  cependant  que,  dans  ce  travail  d'appréciatioi| 
souveraine,  qui  ne  peut  s'attacher  qu'à  la  pertinence  ou  à  l!| 
vraisemblance  des  faits  offerts  en  preuve,  leurs  pouvoirs  diffei 
rent  en  réalité  de  ceux  des  tribunaux  civils,  dans  les  diver 

i 

cas  où  ces  derniers  sont  autorisés  à  admettre  et,  par  suite] 
également  à  rejeter,  suivant  les  circonstances,  la  preuve  testi 
moniale.  Car,  du  moment  que  la  preuve  par  témoins  est  admis! 
sible,  les  règles  auxquelles  est  soumis  l'exercice  du  pouvoul 
discrétionnaire  qui  est  alors  attribué  aux  uns  et  aux  autres, 
sont  uniquement  des  règles  de  logique  et  de  bon  sens  ;  et  on 
ne  saurait  établir  entre  elles  aucune  distinction  raisonnable  et 
fondée.  Dans  le  cas  où  la  preuve  testimoniale  est  admissible 
aussi  bien  devant  les  tribunaux  civils  que  devant  les  tribunaux 
de  commerce,  il  importe  peu  de  savoir  si  les  uns  l'admettent) 
par  exception  et  les  autres  par  règle  générale.  Son  admissi-l 
bilité,  soit  qu'elle  existe  de  droit  ou  d'exception,  n'aboutit,! 
après  tout,  qu'à  la  faculté  de  l'admettre  ou  de  la  rejeter,  faculté* 
sur  l'exercice  de  laquelle  la  nature  civile  ou  commerciale  det 
la  juridiction  saisie  ne  peut  avoir  aucune  influence.  Soit  donc 
qu'ils  en  usent  en  vertu  des  principes  du  droit  civil  ou  du  droit 
commercial,  la  question  d'admissibilité  étant  ainsi  résolue,  il' 
ne  leur  reste  qu'à  apprécier,  suivant  les  faits  et  circonstances 
de  la  cause,  la  pertinence  et  la  vraisemblance  des  faits  dont  la 
preuve  testimoniale  est  offerte. 

Mais,  de  ce  que  les  restrictions  et  prohibitions  de  l'article 
1341  sont  inapplicables  en  matière  commerciale,  on  ne  peut 
conclure  qu'à  cette  faculté  iUimilée  de  recevoir  la  preuve  par 
témoins  correspond,  comme  une  sorte  de  contrepoids,  la 
faculté  également  illimitée  de  la  rejeter,  en  vertu  d'un  pouvoir 
discrétionnaire  et  souverain  d'appréciation,  plus  étendu  que 
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lui  dont  les  juges  civils  sont  appelés  à  user  seulement  dans 

s  cas  particuliers   où  la  preuve  testimoniale  est  déclarée 

Imissible.  On  ne  peut  donc  distinguer,  à  l'égard  des  tribunaux 

■  commerce,  les  cas  où  ils  admettent  la  preuve  par  témoins, 

1  vertu  des  principes  particuliers  de  la  législation  commer- 

ah',  de  ceux  où  ils  pourraient  l'admettre  même  en  vertu  des 

incipes  ordinaires  du  droit  civil.  On  ne  saurait  enfin  raison- 

djlement  prétendre,   sur  le  fondement  de  cette  distinction 

•bitraire,  que  si  la  preuve  est  autorisée  par  les  principes  du 

•oit  civil,  lorsqu'il  s'agit,  par  exemple,  d'une  somme  n'excé- 

mt  pas  cent  cinquante  francs,  ils  doivent  l'admettre,  et  ne 

■uvent  la  rejeter  qu'à  raison  de  la  non  pertinence  ou  de  l'in- 

-aisemblancedes  faits  allégués;  tandis  que  si  elle  est  admise 

après  les  règles  du  droit  commercial,  ils  ont  la  faculté  de  la 

^jeler,  quand  même  les  faits  articulés  sont  pertinents  et  vrai- 

3mblables,  si  les  circonstances  de  la  cause  leur  semblent 

lurnir  des  éléments  suffisants  de  conviction  (1). 

39.  Pourquoi  cette  différence,  quant  à  l'admissibilité  de  la 
leuve  par  témoins,  entre  la  législation  civile  et  la  législation 
Dmmerciale?  Pourquoi  celte  liberté  illimitée  en  matière  de 
ommerce,  en  présence  des  probibitions  de  la  loi  civile?  Ce 

est  pas,  sans  doute,  que  le  caractère  commercial  des  faits  sur 
■s(  jiiels  ils  son  tappelés  à  déposer,  doivenlexercer  une  influence 
;écisive  sur  la  véracité  des  témoins  et  la  bonne  foi  des  plai- 
eurs.  Ce  n'est  pas  non  plus  parce  que  l'équité  et  la  bonne  foi 
ont,  comme  on  dit,  l'âme  du  commerce  et  les  grands  principes 
uivant  lesquels  toute  contestation  en  matière  commerciale 
oit  être  décidée.  Elles  ne  sont  pas  moins  nécessaires  dans  les 
lelations  ordinaires  de  la  vie  civile,  et  il  serait  étrange  (pi'on 
n  fît,  à  l'exclusion  de  celles-ci,  la  règle  et  le  fondement  des 
dations  commerciales.  La  justice  et  la  vérité  protestent  contre 
ne  semblable  prétention. 

(IjYoy.eep.DuRAMON,  t.  13,  n" 'J-41 .  — Zachahi.k,  1.  5,  p.  Ti'ii  cl  7-2(;, 
[^"'6,  Inédit.,  ol  1.8,]). 320,4"  ('dil.,  où  la  noie!)  n'csl  piis  ifinodiiilc. 
T.   VI.  -^ 
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La  différence  des  deux  législations  repose  sur  d'autres  prii 
cipes.  Elle  lient  surtout  à  la  façon  dont  se  traitent  les  affain  1 
commerciales,  soit  verbalement,  soit  par  correspondance,  tÙ 
manière  que  le  plus  souvent  les  parties  ne  peuvent  en  dresse  i 
acte.  La  nécessité  d'un  acte  écrit  répugne  aux  habitudes  d  i 
commerce,  aux  conditions  de  ses  opérations,  à  la  rapidité  àl 
son  mouvement,  à  la  multiplicité  de  ses  négociations.  Si  le  i 
restrictions  et  prohibitions  de  l'article  1341  lui  étaient  applj 
cables,  il  deviendrait  impossible  pour  la  grande  masse  df , 
citoyens  illettrés  qui  l'exercent.  Les  négociants  etcommerçani 
ne  seraient  même  pas  les  seuls  à  en  subir  les  inconvénients 
les  clients  eux-mêmes  auraient  à  en  souffrir  dans  leurs  rels 
lions  avec  eux.  Le  commerce  serait  ainsi  atteint  des  deux  côté 
dans  son  exercice.  D'autre  part,  les  opérations  commerciale 
sont  en  général  simples,  peu  compliquées,  d'une  solution  facile 
et,  dès  lors,  la  preuve  testimoniale  offre  moins  de  dangers 
Ajoutons  que  la  correspondance  des  parties  et  leurs  livres  d' 
commerce  fournissent  des  éléments  précieux  qui  contribueii 
à  la  manifestation  de  la  vérité.  Nous  disons  enfin  que  la  diff^ 
rence  des  deuxlégislalions  est  aujourd'hui  passée  dansles  habi 
tudes  et  dans  les  mœurs,  et  que  toute  innovation  qui  aurait 
pour  objet  de  générahser  les  dispositions  de  l'article  1341 1 
amènerait  à  l'instant  même  une  perturbation  à  laquelle  suci 
comberait  toute  activité  commerciale.  On  n  y  a  jamais  songer 

40.  Souvent  le  fait  juridique  n'a  de  caractère  commercia 
qu'à  l'égard  d'une  seule  partie,  tandis  qu'à  l'égard  de  l'autr' 
il  est  purement  civil.  Dans  ce  cas,  il  convient  d'appliquer,  soi 
les  principes  de  la  loi  civile,  soit  ceux  de  la  loi  commercialei 
suivant  la  qualité  du  fait  par  rapport  à  la  personne  conln 
laquelle  la  preuve  est  offerte.  La  preuve  testimoniale  sera  don 
admissible  contre  celui  envers  lequel  l'acte  a  un  caractère  com 
mercial,  tandis  qu'elle  devra  être  rejetée,  si  elle  est  offerti 
contre  celui  vis-à-vis  duquel  l'acte  a  un  caractère  civil. 

Ainsi,  je  traiteavec  un  négociant,  sans  faire  personnellemen 


DES   OBLIGATIONS    (aRT.    1341).  435 

an  acte  de  commerce;  la  preuve  testimoniale  sera  admis- 
ede  ma  part;  car  il  ne  peut  se  plaindre  que  la  contestation 
décidée  par  la  législation  commerciale  qui  régit  l'acte  par 
port  à  lui.  3Iais  il  ne  pourra  réciproquement  proposer  le 
ne  genre  de  preuve  contre  moi,  par  ce  que  l'acte  est  à  mon 
Ird  purement  civil;  et  soumis,  en  cette  qualité,  aux  disposi- 
s  de  l'article  1341  (1). 

'I.  Ce  que  l'on  doit  considérer,  ce  n'est  pas  la  nature  de  la 
diction  saisie,  mais  le  caractère  essentiel  de  l'acte.  S'il  n'est 
I  commercial  de  sa  nature,  il  importe  peu  que  le  tribunal  de 
imerce  en  soit  saisi.  L'acte  n'en  conserve  pas  moins  son 
ictère  purement  civil;  l'exception,  quant  à  l'admissibilité 
|a  preuve  testimoniale,  cesse  dans  ce  cas,  et  les  dispositions 
tiibitives  de  l'article  1341  conservent  toute  leur  force  (2). 
éciproquemont,  si  le  fait  est  commercial  de  sa  nature,  et 
la  contestation  ait  été  portée  devant  le  tribunal  civil,  la 
ave  testimoniale  ne  laissera  pas  d'être  admissible. 

l.  On  s'est  demandé  si  les  conventions  faites  dans  les  foires 
tiarcbés  doivent  être  comprises  dans  les  dispositions  de 
re  article.  La  même  question  a  été  soulevée  sous  nos 
!ennes  ordonnances.  Nous  supposons  que  ces  opérations  ne 
l;tituent  point,  à  l'égard  des  parties,  des  actes  de  commerce  ; 
lîUes  seraient,  si  elles  avaient  ce  caractère,  régies  par  la  loi 
merciale.  Il  s'agit  donc  de  faits  ayant  un  caractère  pure- 
;t  civil,  tels  que  ventes  et  achats  de  bestiaux  entre  proprié- 
îs,  qui  ne  font  ainsi  aucun  acte  de  commerce. 
I  semble  bien  rigoureux  d'appliquer,  dans  ce  cas,  les  dis- 
Itions  de  l'article  1341.  De  semblables  conventions,  faites 
>  les  foires  et  les  marchés,  ne  peuvent  guère  se  conclure 
verbalement,  et  il  paraît  impossible  aux  parties,  soit  d'en 
iseracte  sur-le-champ,  soit  de  recourir  au  ministère  dun 

i  Cass.,  19  nov.  1862.  Sibey,  63,  1,  29.  —  Rouen,  8  mars  1878. 

jr,  78,  2,  247. 

I  Douai,  6  août  1851.  Sirey.  al,  2,  806. 
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officier  public  (1).  Aussi,  Pothier  (2)  hésitait-il  à  les  soumet 
aux  dispositions  des  ordonnances,  et  ne  les  y  soumettait-il  c 
parce  qu'il  n'est  pas  trop  difficile  d'appeler  un  notaire,  si 
parties  ne  savent  pas  écrire  :  c'est  le  mot  qu'il  emploie. 

Quelque  rigoureuse  que  cette  opinion  puisse  paraître,  ne 
croyons  qu'il  n'y  a  point  lieu  d'appliquer  d'exception  dans 
cas,  ni  celle  relative  aux  actes  de  commerce,  puisque  la  o 
vention  n'a  aucun  caractère  commercial  ;  ni  celle  de  larfi 
1348,  parce  qu'il  n'a  pas  été  impossible  aux  parties  de  se  p 
curer  une  preuve  littérale.  Nous  ajoutons  que,  entre  propr 
taires,  ces  sortes  de  marchés  se  font  en  général  au  compta ^ 
et  que,  dans  le  cas  contraire,  si  le  créancier  s'en  rapporte  à' 
foi  de  l'autre,  la  publicité  qui  a  préside  à  l'acte  est  elle-mê;l 
une  garantie  de  l'exécution  du  contrat.  Aussi,  la  pratiqi 
offre-t-elle  peu  de  contestations  à  ce  sujet  (3).  I 

Nous  n'exceptons  même  pas  les  sociétés  faites  en  foires,  pf| 
affaires  de  foires,  entre  propriétaires  ou  cultivateurs  (4),  ait 
du  moins  qu'elles  n'ont  aucun  caractère  commercial. 

Article  1342. 

La  règle  ci-dessus  s'applique  au  cas  où  l'action  contie, 
outre  la  demande  du  capital,  une  demande  d'intérêts  q 
réunis  au  capital,  excèdent  la  somme  de  cent  cinquan 
francs. 

Sommaire. 

1.  L'évaluation  de  la  chose  se  fait  d'après  un  double  principe.  Iri 
rets. 


(i)  JoussE,  Ordonn.  de  1G67,  lit.  20,  art.  i.  —  IIodikr,  ibid.,  arl , 
Quest.  4. 

(2)  Oblicj.,  n"  753. 

(3)  Danty,  sur  Boiccau,  P.  1,  cli.  9,  n"  i.  —  Houi-gos,  23  fcv.  18. 
SiREY,  43,  2,  50.  —  Cass.,  -25  avril  1«5.}.  Siurv,  o3,  1,  36S. 

(4)  Troplong.  Société,  n"  199. 
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En  vain  on  demanderait  séitaréinent  les  intérêts  et  le  capital. 
Mf-me  chose  de  la  clause  pénale  stipulée  pour  simple  retard. 
Seras,  des  dommages  et  intérêts  pour  retard, 
Ou  inexécution. 
.  La  valeur  de  la  chose  doit  seule  être  prise  en  considération. 


COMMENTAIRE. 

i.  Les  dispositions  relatives  à  La  preuve  testimoniale,  dont 
us  présentons  ici  le  commentaire,  ne  s'appliquent  qu'aux 
uls  faits  juridiques  contractuels  d'où  résultent  nécessaire- 
3nt  et  immédiatement  des  obligations  et  des  droits.  Mais  ce 
incipe  une  fois  posé,  il  reste  à  déterminer,  d'après  la  valeur 
l'objet,  si  la  somme  de  cent  cinquante  francs,  au  delà  de 
quelle  la  preuve  testimoniale  est  inadmissible,  est  ou  non 
passée.  Cette  appréciation  repose  elle-même  sur  un  double 
jincipe,  dont  les  articles  qui  suivent  contiennent  le  dévelop- 
^ment. 

1°  L'on  doit  prendre  en  considération,  non  l'intérêt  de  la 
nlestation  actuelle,  mais  la  valeur  de  l'objet  qui  forme  le 
jet  du  fait  juridique  dont  l'existence  est  alléguée; 
2°  La  valeur  de  cet  objet  doit  en  outre  être  appréciée,  non 
ulement  eu  égard  à  la  prestation  principale,  mais  encore  eu 
ard  aux  accessoires  qui  s'y  ajoutent  et  aux  conséquences 
e  l'on  prétend  en  tirer. 

Notre  article  renferme  l'application  de  cette  dernière  règle, 
porte  que  les  dispositions  de  l'article  4341  s'appliquent  au 
5  où  l'action  contient,  outre  la  demande  du  capital,  une 
mande  d'intérêts  qui,  réunis  au  capital,  excèdent  la  somme 
cent  cinquante  francs.  La  valeur  du  fait  qui  a  fait  le  sujet 
la  convention  se  compose  ainsi  de  la  valeur  cumulée  du 
incipal  et  des  intérêts  stipulés  et  écbus  au  moment  de  la 
mande.  Alors  donc  que  celte  valeur  dépasse  cent  cinquanle 
mes,  il  est  exact  de  dire  qu'elle  excède  la  somme  au  delà  de, 
juelle  la  preuve  testimoniale  est  inadmissible. 
Ce  mode  de  supputation  est  tout  à  fait  conforme  à  la  nature 
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du  contrat  ;  car  si,  au  moment  de  sa  formation,  il  ne  prêsenlt 
pas  une  valeur  de  cent  cinquante  francs,  il  était  dans  ses  eff 
nécessaires  et  prévus  de  la  dépasser,  au  moyen  de  l'accun 
lation  éventuelle  des  intérêts  stipulés.  Le  créancier  n'av;^ 
d'ailleurs,  qu'à  demander  son  remboursement  ou  un  acte  éci 
avant  que  sa  créance  eût  excédé  la  somme  au  delà  de  laque 
la  preuve  testimoniale  est  devenue  inadmissible. 

2.  Vainement  il  chercherait  à  éluder  les  dispositions  de  1'; 
ticle  1342,  en  divisant  les  éléments  de  sa  créance  et  en  dema 
dant  séparément,  soit  les  intérêts,  soitle  capital,  quin'excèih 
ni  l'un  ni  l'autre  la  somme  de  cent  cinquante  francs.  Les  artiil 
1344  et  1343  feraient  repousser  ses  prétentions.  Et  si,  sur  ui 
demande  isolée  des  intérêts,  il  avait  réussi  à  surprendre  i 
jugement  de  condamnation,  sa  demande  ultérieure  en  pa\ 
ment  du  principal  devrait  être  écartée  (1346)  (1). 

3.  Les  mêmes  règles  s'appliquent  au  cas  où  une  clause  péna 
ayant  été  stipulée  pour  simple  retard,  le  créancier  peut  demai 
der,  conformément  à  l'article  1:2:29,  en  même  temps,  le  prii 
cipal  et  la  peine.  La  preuve  testimoniale  sera  admissible  suivai 
que  la  valeur  du  principal,  réunie  à  celle  de  la  peine,  n'exci 
dera  pas  ou  excédera  la  somme  de  cent  cinquante  francs  -2 

L'exigibilité  delà  clause  pénale  résulte,  en  etTet,  directemei 
de  la  convention,  etelle  est  entrée,  comme  chef  accessoire,  dan 
la  stipulation  formelle  des  parties.  La  convention  a  ainsi  pnl 
sente  dès  le  principe,  dans  une  éventualité  prévue,  une  valeii 
excédant  cent  cinquante  francs.  Dès  lors,  les  parties,  ont  cor 
trevenu  à  l'article  1341  en  ne  faisant  pas  rédiger  un  acte  écri 
de  leur  convention. 

4.  Mais  il  en  est  autrement  du  cas  où  le  créancier  joint  à  1; 
demande  de  l'objet  principal  unedemandede  dommages  et  in 
térêts,  pour  simple  retard  dans  l'exécution  de  l'engagement 

(1)  Zachahi.e,  t.  .5,  p.  709,  n^"  28,  l^'' édit.,  cl  t.  8,  p.  310,  4<=  cdit 

(2)  Zachari^,  t.  o,  p.  710,  r^édit.,  el  t.  8,  p.  3H,  4-=  édit. 
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iiel  que  soit  le  chiffre  des  dommages  et  intérêts  réclamés,  il 
e  doit  point  être  réuni  à  la  valeur  de  l'objet  principal.  Cette 
ernière  seule  doit  être  considérée,  indépendamment  des  dom- 
lapes  et  intérêts;  et  la  preuve  testimoniale  est  rejetée  ou 
ilmise,  suivant  qu'elle  dépasse  ou  non  la  somme  de  cent  cin- 
uante  francs  (Ij. 

C'est  que,  à  la  différence  de  la  clause  pénale,  les  dommages 
t  intérêts  sont  dus  uniquement  en  vertu  de  la  loi  générale  du 
mli'at,  et  nullement  comme  conséquences  d'une  stipulation 
jimelle  des  parties.  S'ils  sont  entrés,  comme  éventualité  sim- 
le.  dans  leurs  prévisions,  du  moins  elles  n'en  ont  pas  fait  le 
iiji't  d'une  clause  spéciale  et  expresse,  qui  en  détermine  le 
[lontant  à  l'avance  et  à  forfait.  Sous  tous  les  rapports,  ils  suh- 
istent  donc,  en  dehors  de  l'objet  principal  qui  fait  la  matière 
'e  la  convention,  comme  conséquences  de  faits  purs  et  simples 

l'égard  desquels  la  preuve  testimoniale  est  toujours  admis- 
ible. 

5.  Ce  que  nous  disons  des  dommages  et  intérêts  réclamés 
our  cause  de  simple  retard,  il  convient  de  l'appliquer  égale- 
lent  au  cas  où  ils  sont  demandés  pour  inexécution  réelle  des 
ngagements,  soit  totale  ou  partielle.  La  seule  valeur  à  consi- 
érer  est  toujours  celle  de  la  cbose  qui  faisait  la  matière  de  la 
onvention;  et,  quant  aux  dommages  et  intérêts,  quel  qu'en 
oit  le  chiffre,  ils  ne  sauraient  être  pris  en  considération  sur 
1  question  de  savoir  si  la  preuve  testimoniale  doit  être  admise 
lU  rejetée.  Car  le  rejet  de  cette  preuve  n'étant  que  la  sanction 
les  dispositions  qui  exigent  un  écrit  pour  constater  les  con- 
entionsdont  l'objet  excède  une  certaine  valeur,  il  serait  tout 
,  fait  injuste  d'infliger  cette  peine  à  la  partie  qui,  traitant  de 
hoses  d'une  valeur  moindre,  n'a  à  se  reprocher  aucune  con- 
ravention. 

Réciproquement,  la  preuve  testimoniale  ne  pourrait  être 

(1)  Zachari.e,  ibid. 
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invoquée  si,  les  choses  sur  lesquelles  il  a  clé  traité  excédant  1 
valeur  de  cent  cinquante  francs,  les  dommages  et  intén^ 
réclamés  pour  inexécution  étaient  d'une  somme  moindre.  Pe 
importerait  môme  que  le  demandeur  alléguât  qu'il  estinterven 
une  convention  ultérieure  par  laquelle  le  prétendu  débiteur  s' 
serait  engagé.  Ce  ne  serait  là  qu'un  moyen  d'éluderles  proh 
bitions  de  la  loi.  Mais  il  en  serait  autrement  si,  l'existence  d 
la  convention  étant  avouée,  le  débiteur  se  bornait  à  conteste 
qu'il  se  fût  engagé,  par  un  traité  spécial,  à  payer,  à  titre  d 
dommages  et  intérêts,  une  somme  n'excédant  pas  cent  cii 
quanle  francs. 

6.  De  ces  observations  particulières,  nous  déduisons,  comm 
conséquence  générale,  la  confirmation  d'un  principe  déjà  pose 
et  dont  nous  retrouverons  plus  loin  l'application.  C'est  que  1 
loi  ne  subordonne  point  l'admissibilité  de  la  preuve  testimo 
niale  à  la  double  condition  que  ni  la  somme  réclamée,  niL 
valeur  de  l'objet  de  la  convention  n'excèdent  point  le  chifl'n 
de  cent  cinquante  francs  ;  il  suffit  que  cette  dernière  ne  l'excèdi 
pas  :  c'est  que,  d'autre  part,  elle  ne  subordonne  point  le  reje 
de  la  preuve  testimoniale  à  la  condition  que  la  somme  récla 
mée  dépasse  cent  cinquante  francs.  Le  montant  de  la  réclama 
tion  peut,  au  contraire,  être  d'une  valeur  moindre,  et  il  suffit 
pour  que  cette  preuve  soit  rejetée,  que  la  valeur  de  la  chosf 
qui  a  fait  la  matière  du  fait  juridique  contesté,  excède  k 
somme  de  cent  cinquante  francs.  C'est-à-dire  enfin  que  cett< 
dernière  valeur  est  la  seule  qui  doive  être  prise  en  considéra- 
tion. 

Article  1343. 

Celui  qui  a  formé  une  demande  excédant  cent  cinquante 
francs  ne  peut  plus  être  admis  à  la  preuve  testimoniale,  même 
en  restreignant  sa  demande  primitive. 

Article  1344. 
La    preuve  testimoniale,  sur  la  demande  d'une  somme 
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Inème  moindre  de  cent  cinquante  francs,  ne  peut  être  admise 
lorsque  cette  somme  est  déclarée  être  le  restant  ou  faire 
Imrtie  d'une  créance  plus  forte  qui  n'est  point  prouvée  par 
hcrit. 

Sommaire. 

i.  Article  1343. 

2.  Injuste  crilique  de  ses  dispositions. 

3.  Le  demandeur  ne  peut  restreindre  ses  conclusions,  sauf  le  cas 
d'erreur. 

4.  Examen  d'un  passage  de  Potliicr. 

5.  Suite.  L'article  1343  ne  s'applique  pas  aux  dommages  et  inté- 
rêts. 

6.  Distinction  admise,  auti'cfois  rojetée. 

7.  Ce  qu'on  doit  entendre  par  demande  formée. 

8.  Conclusions  inférieures  à  cent  cinquante  francs,  puis  augmen- 
tées, enfin  réduites. 

9.  Article  1344.  Il  prévoit  une  hypothèse  particulière. 

10.  Il  s'applique  même  au  cas  où  le  créancier  demande  tout  ce  qui 

lui  est  dû, 
H.  Ou  séparément  les  intérêts  sans  le  capital, 
1''.  Ou  bien  enfin  la  part  virile  de  chaque  obligé  solidaire. 

13.  Il  s'applique  au  cas  où  le  juge  reconnaît  que  la  demande 
embrasse  une  chose  qui  est  le  reste  ou  fait  partie  d'une  créance 
excédant  cent  cinquante  francs. 

14.  Doctrines  relâchées  des  auteurs  en  général. 

15.  Qcdd,  si  le  demandeur  offre  de  prouver  une  reconnaissance 
particulière  ? 

16.  Distinction  pour  le  cas  où  il  y  a  novation  suivant  les  articles 
1271  et  879. 

17.  QuUl,  si  sur  un  prix  de  vente  excédant  cent  cinquante  francs,  il 
a  été  payé  comptant  une  somme  qui  réduit  la  dette  à  un  chiffre 
inférieur? 

18.  Suite.  Distinction.  Cas  où  il  s'agit  de  contrats  séparés, 

19.  Suite. 

20.  Comment  l'article  1344  s'appplique  au  cautionnement. 

21.  Observation  sur  les  moyens  souvent  présentés  par  le  défendeur. 

COMMENTAIRK. 

i.  Le  législateur  moderne  a  attaché  une  telle  importance 
aux  prohibitions  qu'il  a  édictées  touchant  la  preuve  testimo- 
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niale,  qu'il  a  pris  en  même  temps  les  précautions  les  plus 
minutieuses  pour  en  assurer  Texécution,  en  déjouant  les 
ruses  et  les  fraudes  des  plaideurs. 

Une  des  manœuvres  les  plus  vulgaires  consiste  à  réduire, 
comme  pis-aller,  sa  demande  à  une  somme  qui  n'excède  poinl 
celle  au  delà  de  laquelle  la  preuve  testimoniale  est  inadmis- 
sible. Vainement  on  l'essaya  sous  nos  anciennes  ordonnances; 
elle  fut  déjouée  par  les  tribunaux  (1). 

Le  Code  civil  en  a  aujourd'bui  une  disposition  express(\ 
«  Celui quiaformé  une  demandeexcédantcentcinquante  francs 
ne  peut  plus  être  admis  à  la  preuve  testimoniale,  même  en 
restreignant  sa  demande  primitive  »  (1343). 

2.  On  a  accusé  cette  disposition  d'une  excessive  rigueur,  en 
prétendant  qu'elle  ne  permettait  même  pas  à  la  partie  qui 
s'était  trompée  de  corriger  ses  conclusions  et  de  réparer  son 
erreur;  qu  elle  n'est  fondée  sur  aucun  motif  sérieux,  puisque, 
dans  l'esprit  même  de  la  loi,  qui  admet  la  preuve  testimoniale 
jusqu'à  cent  cinquante  francs,  il  n'y  a  plus  à  craindre  la  subor- 
nation possible  des  témoins,  aussitôt  que  l'intérêt  du  litige  est 
réduit  à  cette  somme  (2). 

Si  cette  dernière  considération  était  fondée,  il  faudrait  la 
généraliser,  et  soutenir,  en  conséquence,  que  le  législateur  a 
été  excessif  dans  ses  prohibitions;  qu'il  aurait  dû,  ne  considé- 
rant que  l'importance  du  débat,  et  sans  s'arrêter  à  la  valeur 
intrinsèque  du  fait  qui  forme  la  matière  de  la  convention,  ne 
rejeter  la  preuve  testimoniale  que  dans  les  cas  où  l'objet  de  la 
demande  dépasse  la  somme  de  cent  cinquante  francs.  Mais  il 
a  fait  justement  le  contraire.  Pourquoi?  Nous  l'avons  déjà  dit  : 
Si  la  preuve  par  témoins  n'est  admise  que  dans  certains  cas, 
et  comme  par  exception,  ce  n'est  pas  seulement  parce  que  la 
subornation  est  d'autant  plus  à  craindre  que  l'intérêt  du  débat 

(1)  PoTHiEK,  Obllg.,  n"  Toi.  —  JoussE,  Ordonn.  do    «667,  lit.  20, 
art.  5. 

(2)  ToLLtiER,  t.  9,  n"*  42  et  43. 
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peut  en  fournir  les  frais;  c'est  encore,  ainsi  que  le  législateur 
s'on  est  expliqué  lui-même,  pour  éviter  la  multiplicité  des 
procès  et  les  involutions  de  procédure. 

Quant  à  cette  autre  considération ,  que  l'article  1343  empêche 
la  partie  de  réparer  son  erreur  et  de  ramener  le  chilTre  de  ses 
conclusions  à  la  vérité  de  son  droit,  cette  considération  man- 
que même  de  base.  On  ne  saurait,  en  effet,  sérieusement  con- 
tester que  le  demandeur  ne  puisse  établir  que  ses  conclusions 
n'ont  été  exagérées  que  par  suite  d'une  erreur  de  fait.  Il 
pourra,  dès  lors,  les  rectifier  et  les  réduire,  sans  qu'on  puisse 
lui  opposer  les  dispositions  irritantes  de  l'article  1343  (1). 

Vainement  M.  Touiller  oppose  l'article  1352,  dont  il  accom- 
mode le  texte  à  son  opinion.  Sans  doute,  nulle  preuve  n'est 
admise  contre  la  présomption  de  la  loi,  lors(jue,  sur  le  fonde- 
ment de  cette  présomption,  elle  annule  certains  actes  ou  dénie 
l'action  en  justice.  Mais  cette  disposition  ne  saurait  être  éten- 
due au  cas  où  la  loi  se  borne,  sans  annuler  l'acte  ni  sans  dénier 
l'action,  à  rejeter  comme  inadmissible  un  certain  genre  de 
preuve.  La  partie  peut  toujours  établir  que  le  fait  sur  lequel 
seul  on  fonde  l'inadmissibilité  de  la  preuve,  n'a  aucune  exis- 
tence, et  que  sa  reconnaissance  prétendue  est,  de  sa  part,  le 
résultat  d'une  erreur.  Elle  est  donc  fondée  à  prouver,  nonobs- 
tant les  conclusions  de  sa  demande  originaire,  qu'elle  a  exa- 
géré par  erreur  le  montant  de  ce  qui  lui  était  dû,  en  le  portant 
à  un  chiffre  qui,  supposé  exact,  rendait  inadmissible  la  preuve 
testimoniale. 

3.  Mais  lorsque  le  demandeur  ne  justifie  d'aucune  erreur  de 
sa  part,  le  chiffre  de  sa  demande  détermine  l'évaluation  du  fait 
juridique  qui  forme  la  matière  du  débat.  Il  en  résulte  que  ce 
fait  est  présumé  être,  d'après  la  propre  fixation  de  la  partie, 
d'une  valeur  excédant  cent  cinquante  francs.  Il  lui  est,  en  con- 
séquence, interdit  de  réduire  ses  conclusions  primitives  en 
vue  de  faire  admettre  la  preuve  testimoniale. 

(i)  Zachari.e,  t.  5,  p.  70fi,  l'«  édil.,  cl  I.  8,  p.  308,  4"  cdil.  — 
Marcadé,  art.  134i,  n''  2. 
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Il  n'y  a,  à  cet  égard,  aucune  distinction  à  faire  entre  les  con- 
ventions qui  ont  pour  objet  une  somme  d'argent,  ou  tout  autre 
chose  d'une  valeur  indéterminée.  Nous  devons,  toutefois,  pré- 
senter ici  quelques  observations  sur  une  opinion  de  Pothier(1  , 
qui  offre  quelque  chose  d'inexact  au  moins  dans  les  termes. 

4.  «  Lorsqu'une  personne,  dit-il,  demande  des  dommages  et  | 
intérêts  qu'il  prétend  lui  être  dus,  pour  l'inexécution  d'une 
convention  verbale,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  quelque  chose, 
et  qu'il  est  incertain  si  la  valeur  de  ces  dommages  et  intérêts 
soit  ou  non  à  une  somme  de  cent  livres  (aujourd'hui  cent  cin- 
qnanle  francs),  le  demandeur,  pour  être  admis  à  la  preuve  tes- 
timoniale de  la  convention  dont  l'inexécution  donne  lieu  aux 
dommages  et  intérêts  prétendus,  doit  restreindre  sa  demande, 
pour  lesdits  dommages  et  intérêts,  à  une  somme  certaine  qui 
n'excède  pas  celle  de  cent  livres;  il  doit  même  la  restreindre 
d'abord,  car  s'il  avait  d'abord  conclu  aune  somme  plus  grande, 
ayant  reconnu  lui-même  que  l'objet  de  la  convention  excédait 
cent  livres,  et  que  la  convention  était,  par  conséquent,  com- 
prise dans  la  disposition  de  l'ordonnance,  il  ne  serait  pas,  en 
se  restreignant  par  la  suite,  recevable  à  offrir  la  preuve  testi- 
moniale. »  Et  il  cite  un  arrêt  du  17  décembre  1638  qui  exclut 
de  la  preuve  testimoniale  un  tailleur  qui,  après  avoir  demandé 
aune  veuve  deux  cents  francs  pour  fournitures  d'habits  faites 
à  son  mari,  offrait  de  prouver  par  témoins,  en  restreignant  sa 
demande  à  cent  livres,  que  cette  veuve  avait  répondu  de  la 
detle. 

Cet  exemple  particulier  fait  parfaitement  comprendre  le 
sens  de  notre  article.  Mais  il  nous  reste  à  présenter  quelques 
réflexions  sur  le  passage  que  nous  venons  de  transcrire. 

Pothier  veut-il  dire  que,  s'agissant  d'une  obligation  de  valeur 
indéterminée,  il  appartient,  dans  tous  les  cas,  à  la  partie  de 
l'évaluer  tout  d'abord,  en  ne  portant  sa  demande  qu'à  une 
somme  inférieure  à  celle  au  delà  de  laquelle  la  preuve  testi- 

(I)  Oblig.,  11"  754. 
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inoniale  est  inadmissible?  Le  demandeur  est-il  expert  de  droit 
le  la  valeur  du  fait  juridique  qui  fait  le  sujet  de  la  contestation, 
de  telle  sorte  que  le  juge  soit  forcé  d'admettre  cette  ôvalua- 
lion  et  de  recevoir  la  preuve  testimoniale  offerte,  alors  mOme 
({u'une  expertise  judiciaire  devrait  la  porter  à  un  taux  (|iii 
t^xclut  ce  genre  de  preuve?  Telle  ne  saurait  être  Topinion  de 
Polhier.  Nous  avons  d'ailleurs  démontré  l'erreur  d'une  opinion 
semblable  (1). 

Il  ne  veut  dire  qu'une  chose  :  c'est  que  le  demandeur  doit 
[irendre  garde  de  s'exclure  de  la  preuve  testimoniale,  en  por- 
lant  ses  conclusions  à  une  somme  pour  laquelle  ce  genre  de 
preuve  est  irrecevable,  sans  qu'il  puisse  ensuite  se  faire  rele- 
ver de  cette  exclusion  par  une  réduction  de  sa  demande. 
Mais  il  ne  s'ensuit  nullement  que  le  juge  ne  puisse,  malgré  la 
réduction  calculée  de  la  demande  dès  son  principe,  repousser 
la  preuve  testimoniale  offerte,  si  le  fait  juridique  présente  par 
lui-même  une  valeur  réelle  supérieure  à  celle  qui  lui  a  été 
attribuée  dans  les  conclusions  du  demandeur.  En  résumé,  ce 
dernier  est  exclu  de  la  preuve  testimoniale,  soit  par  sa  propre 
évaluation,  soit,  en  tout  cas,  par  celle  du  juge. 

5.  Pothier  parle  encore  de  dommages  et  intérêts  ;  et  ce  point 
mérite  lui-même  quelques  explications. 

Ces  expressions  de  dommages  et  intérêts  ne  peuvent  être 
considérées  ici  que  comme  signifiant  l'équivalent  et  la  com- 
pensation de  l'engagement  inexécuté,  sans  comprendre  le  pré- 
judice résultant  d'ailleurs  de  son  inexécution.  Nous  avons  vu, 
en  effet,  que  les  dommages  et  intérêts  ne  doivent  pas  être  pris 
en  considération  dans  l'évaluation  du  fait  dont  la  preuve  tes- 
timoniale est  offerte  (2).  Ceci  va  devenir  plus  sensible  par  un 
exemple. 

Vous  vous  êtes  engagé  envers  moi  à  donner,  à  faire  ou  à  ne 


(1)  Arl.  1341,  11°  y. 

(2)  Voy.  arl.  131.^.  ii'«  4  H 
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pas  faire  quelque  chose.  Cette  convention  est  supposée  avoir| 
pour  objet  une  chose  dont  la  valeur  n'excède  point  la  somme! 
de  cent  cinquante  francs.  La  preuve  testimoniale  est,  consé-j 
quemment,  admissible  pour  en  établir  l'existence.  Mais  vous{ 
inexécutez  votre  engagement,  et  je  vous  poursuis  en  payement 
de  dommages  et  intérêts,  qui  me  tiennent  heu  tout  à  la  fois  de 
l'exécution  de  l'obligation  et  du  préjudice  causé.  Est-ce  que, 
dans  ce  cas,  la  preuve  testimoniale  cessera  d'être  admissible,  si 
je  demande  à  titre  de  dommages  et  intérêts  une  somme  excé- 
dant cent  cinquante  francs?  Évidemment  non.  Autrement,  il 
faudrait  soutenir,  ce  qui  est  une  erreur  manifeste,  que  les 
dommages  et  intérêts,  résultant  de  l'inexécution  de  l'engage- 
ment, doivent  être  comptés  dans  l'évaluation  du  fait  juridique 
qui  forme  la  matière  du  contrat.  Quelle  que  soit  la  somme 
réclamée  à  ce  titre,  il  suffit  que  le  fait  principal  qui  faisait  le 
sujet  de  l'engagement  soit  d'une  valeur  n'excédant  pas  cent 
cinquante  francs,  pour  que  la  preuve  testimoniale  soit  admis- 
sible, soit  que  le  demandeur  ait  distingué  ou  non  dans  ses  con- 
clusions, en  en  faisant  un  seul  chef  ou  deux  chefs  particuliers, 
ce  qu'il  réclame  comme  équivalent  de  l'engagement  inexécuté, 
et  ce  qu'il  réclame  comme  réparation  du  dommage  causé.  Il 
pourra,  dès  lors,  restreindre  sa  demande  primitive,  sans  que 
les  juges  puissent,  pour  déclarer  la  preuve  testimoniale  inad- 
missible, s'arrêter  au  montant  de  ses  conclusions  réunies, 
comme  contenant  l'évaluation  irréfragable  du  fait  juridique 
contesté. 

L'article  1343  n'est  donc  applicable  que  dans  le  cas  où  le 
demandeur  porte  distinctement  la  valeur  du  fait  principal  à 
une  somme  supérieure  à  cent  cinquante  francs,  abstraction 
faite  des  dommages  et  intérêts  qu'il  peut  réclamer  pour  pré- 
judice causé.  Que  si  ces  deux  chefs  de  demande  sont  indistinc- 
tement réunis  dans  ses  conclusions,  il  appartient  alors  au  juge 
de  faire,  à  défaut  de  la  partie,  l'évaluation  du  fait  qui  a  formé 
la  matière  de  l'engagement,  et  de  rejeter  ou  de  recevoir  la 
preuve  testimoniale,  suivant  que  cette  évaluation  excède  ou 
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excède  pas  la  somme  de  cent  cinquante  francs,  indépendam- 
lent  des  dommages  et  intérêts  qui  sont  en  outre  réclamés. 

6.  Sous  l'empire  de  nos  anciennes  ordonnances,  les  auteurs, 
ouvent  disposés  à  en  éluder  les  prohibitions,  distinguaient 
iilre  les  époques  où  le  demandeur  réduisait  sa  demande  pri- 
îitive.  Cette  réduction  avait  elle  lieu  in  limine  litis,  et  avant 
ontestation  en  cause,  on  ne  pouvait  alors  opposer  à  la  partie 
?s  conclusions  par  elle  primitivement  prises,  pour  l'exclure 
le  la  preuve  testimoniale  (d). 

Mais  il  en  était  autrement  si  la  réduction  n'avait  eu  lieu 
[u'après  contestation  en  cause,  ou  après  jugement  et  en  cause 
l'appel.  Celte  distinction  est  aujourd'hui  inadmissible,  le  Code 
le  procédure  ne  reconnaissant  point  de  contestation  en  cause, 
i  la  différence  de  l'ordonnance  de  1667,  titre  14,  article  13, 
(ui  portait  que  la  cause  serait  tenue  pour  contestée  par  le  pre- 
nier  règlement,  appointement  ou  jugement  qui  interviendrait 
iprès  les  défenses  fournies,  encore  qu'il  n'aitpas  été  signifié(2). 

7.  On  doit  entendre  ici  par  demande  formée  toute  demande 
faite  dans  un  acte  quia  un  caractère  judiciaire,  tel  qu'un  ajour- 
nement en  justice,  une  citation  en  conciliation,  des  conclu- 
sions signifiées  en  cours  d'instance.  L'article  1343  suppose,  en 
etîet,  un  débat  soumis  à  la  justice,  puisque,  dans  Thypothèse 
pour  laquelle  il  dispose,  il  est  question  de  l'admissibilité  de 
la  preuve  testimoniale. 

Que  si  la  demande  avait  été  formée  dans  un  acte  extrajudi- 
ciaire, tel  qu'une  sommation,  notre  article  serait  alors  inap- 
plicable, et  ce  serait  l'article  1344  qui  devrait  recevoir  son 
application.  Il  suffirait  de  rapprocher  l'acte  extrajudiciaire  des 
conclusions  prises  plus  tard  devant  la  justice,  pour  établir  que 
la  somme  demandée  par  ces  conclusions  réduites  fait  partie 
d'une  somme  plus  forte. 

(1)  RoDiER,  Ordonn.  de  16G7,  lit,  20,  art.  i,  Quest.  7.  —  Dantv, 
sur  Boiceau,  P.  1,  ch.  I  i,  no  14. 

(2)  TouLLiER,  t.  9,  n"  43. 
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8.  Il  peut  arriver  que  la  partie  commence  par  demande 
une  somme  inférieure  îi  cent  cinquante  francs,  puis  qu'elle  au^ 
mente  ses  conclusions,  et  qu'enfin  elle  les  restreigne.  On  n 
saurait  douter  que  l'article  1343  ne  soit  également  applicabli 
Car  les  secondes  conclusions  régulièrement  prises,  sauferreii 
justifiée,  sont,  par  rapport  aux  conclusions  réduites,  une  véri 
table  demande  primitive,  et  le  demandeur  a  décidé  lui-méni 
par  son  évaluation  la  question  d'inadmissibilité  de  la  preuv' 
lestimoniale. 

9.  L'article  4344  prévoit  une  hypothèse  un  peu  difïérenl- 
de  celle  prévue  par  l'article  précédent.  Mais  il  statue  dans  h 
même  esprit,  en  donnant  au  juge  le  moyen  et  même  en  lu 
imposant  le  devoir  de  déjouer  les  manœuvres  qui  tendraien 
à  éluder  les  prohibitions  de  la  loi.  Voici  ses  dispositions  :  c  ki 
preuve  testimoniale,  sur  la  demande  d'une  somme  même  moin- 
dre de  cent  cinquante  francs,  ne  peut  être  admise,  lorsque 
cette  somme  est  déclarée  être  le  restant  ou  faire  partie  d'une 
créance  plus  forte  qui  n'est  point  prouvée  par  écrit.  » 

Dans  l'hypothèse  de  l'article   1343,  le   demandeur   avait 
réduit  après  coup  le  montant  de  sa  demande  ;  ici,  au  contraire, 
il  commence  par  la  réduire  au-dessous  de  cent  cinquante 
francs.  La  preuve  testimoniale  ne  laisse  pas  d'être  inadmissi- 
ble si  la  somme  réclamée  est  déclarée  être  le  restant  ou  faire 
partie  d'une  créance  plus  forte.  C'est  que,  pour  savoir  si  la; 
preuve  par  témoins  peut  ou  non  être  admise,  il  faut  toujours, 
se  reporter,  non  au  moment  où  le  litige  a  commencé,  mais  à, 
celui  où  le  fait  juridique  contesté  a  été  consommé,  le  rejet  de 
la  preuve  testimoniale  n'étant  que  la  sanction  de  l'inobserva- 
tion des  dispositions  qui  prescrivent  un  acte  écrit  (1). 

10.  L'article  1344  n'est  pas  fait  seulement  pour  le  cas  où  la 
partie  réduit  exprès  sa  demande;  il  est  également  applicable 
lorsque,  en  demandant  moins  de  cent  cinquante  francs,  elle 

1 
(1)  Vov.  Danty,  sur  Floiccau,  lii.  8,  n°  o. 
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■mande  toul  ce  qui  lui  est  dû,  sans  que  même  rien  ne  lui  ait 
.'"  auparavant  payé  (1).  Par  exemple,  c'est  un  héritier  qui 
■mande,  dans  une  somme  due  à  son  auteur  et  excédant  cent 
aquante  francs,  sa  quote-part  inférieure  à  cette  somme.  Le 
'.mandeur  ne  devra  pas  être  admis  à  la  preuve  testimoniale 
ms  ce  cas,  ni,  vice  versa,  dans  celui  où  il  demande  à  chaque 
h-itier  sa  quote-part  dans  la  dette  de  son  auteur,  excédant 
■nt  cinquante  francs. 

il.  Il  en  est  de  même  au  cas  où  la  partie  demande  le  paye- 
ent  d'intérêts  pour  une  somme  due  excédant  cent  cinquante 
ancs,  bien  que  le  montant  des  intérêts  qui  sont  seuls  récla- 
és  soit  inférieur  à  cette  somme.  Ils  font,  en  effet,  partie  d'une 
)mme  qui  dépasse  cent  cinquante  francs  (2).  Il  suflirait  même 
Lie  les  intérêts  réunis  au  capital  excédassent  ce  chifire  (1342). 

12.  Les  articles  4343  et  1344  s'appliquent  encore  au  cas  où 
créancier,  renonçant  au  bénéfice  de  la  solidarité,  demande 
chacun  des  codébiteurs,  comme  si  la  dette  était  simplement 
enjointe,  sa  part  virile  dans  robligalion.  La  preuve  testimo- 
iale  est  inadmissible;  car  la  solidarité  faisant  que  chacun  est 
■nu  de  la  totalité,  comme  s'il  était  seul  obligé,  le  créancier 
îvait  se  procurer  une  preuve  littérale. 

■13.  L'article  1344  n'est  pas  seulement  applicable  lorsqu'il 
>sulte  des  déclarations  de  la  partie  elle-même  que  la  somme 
ir  elle  réclamée  est  le  restant  ou  fait  partie  d'une  somme 
^cédant  cent  cinquante  francs;  il  reçoit  aussi  son  application 
irsque  la  partie  ayant  dissimulé  une  partie  de  la  vérité,  il  est 
abli  par  les  dépositions  des  témoins  ou  des  présomptions 
iffisantes,  contrairement  à  ses  allégations,  que  la  somme 
ii'elle  réclame  est  le  restant  ou  fait  partie  d'une  somme  plus 
)rlo,  dont  elle  s'est  bien  gardée  d'indiquer  le  montant,  pour 

(1)  PoTHiER,  Obllg.,  n°  75o.  —  Toullieu,  t.  9,  n"  '6\.  —  Zacharijî, 
5,  p.  703,  n'-^  \(j,  \'°  édit.,  et  t.  8,  p.  307,  nt"  17,  4'=  édit. 

(2)  Zacharle,  t.  o,  p.  700,  i"  édit.,  ot  l.  8,  p.  308,  4'-  édit. 
T.   YI.  29 


4o0  THÉORIE   ET   PRATIQUE 

ne  pas  être  exclue  de  la  preuve  testimoniale.  Si  le  juge,  don 
la  religion  a  été  surprise  au  moyen  de  réticences  calculées, 
ordonné  une  enquête,  son  devoir  est  de  rejeter  la  demande 
sans  s'arrêter  à  l'interlocutoire  qui  ne  le  lie  point,  et  sans  avoi 
égard  au  résultat  des  enquêtes,  autrement  que  pour  y  puise 
la  preuve  que  la  somme  demandée  est  le  restant  ou  fait  parti 
d'une  créance  plus  forte,  pour  laquelle  la  preuve  testimonial  ' 
ne  pouvait  être  ni  invoquée  ni  admise.  La  demande  est  alor 
écartée  sur  les  enquêtes,  tandis  que,  dans  l'autre  hypothèse 
elle  l'est  d'emblée  sur  la  déclaration  du  demandeur.  Voil 
toute  la  différence  (1). 

On  a  prétendu  cependant,  en  se  fondant  sur  le  mot,  déclarée 
qui  s'y  trouve,  que  l'article  4344  ne  s'appliquait  qu'au  cas  oi 
le  demandeur  déclarait  lui-même  que  la  somme  par  lui  récla 
mée  fait  partie  ou  est  le  restant  d'une  somme  plus  forte,  don 
il  n'a  jamais  eu  de  preuve  par  écrit,  de  telle  sorte  que  si  h 
somme  était  demandée,  sans  cette  déclaration,  la  preuve  pai 
témoins  devrait  être  admise.  - 

Cette  opinion  de  M.  Maleville  (2)  ne  s'appuie  sur  aucun< 
raison,  même  spécieuse.  Le  texte  de  l'article  1344  est  bien  loir 
d'avoir  le  sens  restrictif  qu'il  lui  donne,  puisqu'on  peut  dire, 
tout  aussi  bien  du  juge  que  de  la  partie,  que  la  somme  es 
déclarée  être  le  restant  ou  faire  partie  d'une  somme  plus  forte, 
le  juge  ne  pouvant  reconnaître  l'existence  d'aucun  fait,  sansl^ 
déclarer,  lorsqu'il  en  fait  la  base  de  sa  décision.  Toute  autn 
interprétation  va  directement  contre  l'esprit  et  le  but  de  l'ar- 
ticle 1344,  en  favorisant  les  fraudes  des  parties  à  ses  prohibii 
lions,  et  en  encourageant  leurs  réticences  et  leurs  mensonges^ 
intéressés.  Ainsi  entendues,  les  dispositions  de  notre  artick 
ne  sont  que  le  complément  nécessaire  des  prohibitions  de 


(1)  TouLLiER,  t.  9,  n"  45.  —  Zachari.e,  t.  S,  p.  704,  l""*  édit.,  el' 
t.  8,  p.  307,  4'  édit.  —  Bonmer,  n°  103.  —  Duranton,  t.  13,  n"  323;i 
—  Marcadé,  art.   134'i,  n"^  4. 

(2)  Sur  rarticle  1344. 
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'article  4341 ,  et  il  y  aurait  plus  que  de  la  sévérité  à  les  traiter, 
;omme  M.  Duranton,  d'absurdités  traditionnelles. 

44.  Nous  ne  pouvons  ici  nous  défendre  d'une  impression 
;énérale,  sous  laquelle  nous  placent  certaines  doctrines,  plus 
[ue  relâchées,  des  auteurs  mêmes  qui  semblent  s'être  le  mieux 
lénétrés  du  véritable  esprit  de  la  loi.  On  dirait  qu'ils  se  sont 
ait  un  devoir,  chaque  fois  qu'il  y  a  eu  place  à  l'équivoque,  de 
user  les  prohibitions  du  Code  et  d'enseigner  les  moyens  de 
38  éluder.  C'est  même  au  nom  de  la  vérité  et  de  la  bonne  foi 
u'ils  combattent  ces  dispositions  portées  contre  le  mensonge 
t  la  fraude.  Ainsi  présentées,  leurs  opinions  ne  laissent  pas 
l'exercer  sur  l'esprit  du  juge  une  séduction  souvent  irrésis- 
ible,  alors  surtout  que  les  circonstances  favorables  du  fait 
ont  ressortir  davantage  la  rigueur  de  la  loi.  Eh  bien  !  oserons- 
lous  le  dire,  nous  croyons  que  ces  auteurs  n'ont  trouvé  dans 
Burs  considérations  d'équité  que  des  expédients  de  circons- 
mce,  et  qu'ils  se  sont  écartés  des  vrais  principes  du  droit. 

45.  Il  s'agit,  par  exemple,  d'une  vente  de  deux  cents  francs, 
our  laquelle  le  vendeur  demande,  comme  restée  due  sur  le 
rix,  la  somme  de  soixante  francs;  ou  bien,  il  s'agit  d'une 
omme  de  deux  cents  francs,  prêtée  par  une  personne,  dont 
n  héritier  demande  cinquante  francs  pour  son  quart  hérédi- 
lire.  Nous  venons  de  voir  que  la  preuve  testimoniale  est  inad- 
lissible. 

Écoutons,  cependant,  Pothier  (4)  :  «  Mais,  dit-il,  si,  dans 
un  et  l'autre  cas,  le  demandeur  offrait  la  preuve  testimoniale, 
on  de  la  vente  faite  pour  le  prix  de  deux  cents  livres,  non  du 
rêt  de  deux  cents  livres  fait  par  le  défunt,  mais  de  la  promesse 
ue  lui  aurait  faite  le  défendeur  de  lui  payer  les  soixante  livres 
ui  restaient  dues  du  prix  de  vente,  ou  les  cinquante  livres 
uilui  étaient  dues  pour  sont  quart,  je  pense  qu'il  devrait  être 
3ÇU  cà  la  preuve;  car  cette  promesse  est  une  nouvelle  con- 

(1)  Oblig  ,   n»  756. 
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venlion  coofirmative  de  la  première,  et  l'objet  de  celte  con- 
vention n'excédant  pas  cent  livres  (aujourd'hui  cent  cinquante 
francs),  rien  n'empêche  que  la  preuve  lestimoniule  ne  puisse 
être  admise.  » 

Celte  opinion  de  Polhier  a  été  généralement  adoptée  sous 
le  Code  civil,  comme  étant  parfaitement  fondée  en  équité  et 
en  droit,  comme  n'étant  point  contraire  à  l'article  1344  sai- 
nement interprété  (1).  C'est-à-dire,  en  la  résumant  en  des 
termes  généraux,  que  la  preuve  testimoniale  est  admissible 
toutes  les  fois  que  la  somme  réclamée  par  le  demandeur,  bien 
qu'elle  soit  le  restant  ou  fasse  partie  d'une  somme  plus  forte, 
qui  aurait  dû  être  constatée  par  écrit,  est  demandée  en  vertu 
d'une  promesse  ou  d'une  reconnaissance,  par  laquelle  il  est 
allégué  que  le  débiteur  s'est  expressément  ou  implicitement 
engagé  à  payer  la  somme  restée  due  et  inférieure  à  cent  cin- 
quante francs. 

Qu'il  nous  soit  permis  de  n'accepter  qu'avec  quelque  réserve 
cette  opinion,  quoique  ses  partisans  la  présentent  comme  une' 
vérité  manifeste  et  évidente  de  soi.  On  ne  peut  d'abord  s'em- 
pêcher de  reconnaitre  qu'elle  fournit  un  moyen  facile  d'éluder 
l'article  1344.  L'expérience  apprend  que  les  plaideurs  ne  s'en' 
font  point  faute,  et  qu'ils  ne  manquent  pas  d'alléguer  Tinter-' 
vention  d'une  promesse  nouvelle  ou  d'une  reconnaissance. 
Cette  allégation  n'a-t-elle  pas  pour  objet  et  pour  résultat  de 
violer  indirectement  les  prohibitions  de  notre  article?  Com-' 
ment,  dès  lors,  serait-il  permis  de  faire  indirectement  ce  que 
la  loi  défend  de  faire  directement?  j 

Objectera-t-on  que  si  le  demandeur  n'étabUt  pas  l'existence 
de  la  promesse  ou  reconnaissance  qu'il  allègue,  il  sera  débouté 
de  sa  demande?  Soit,  mais  lorsque  la  loi  prohibe  la  preuve 
testimoniale,  elle  ne  défend  de  l'admettre  que  dans  la  prévision 


(I)  Dl-ranton,  t.  13, n"  321.—  Toui.lier,  t.  9,  n"  46.  — Zacharle, 
l.  o,  |).  705,  ii^-^  IS,  V^  édit.,  et  t.  S,  p.  307,  n'«  19,  4«  édit.  —  Mar- 
CADÉ,  ait.  \:iH,  n"  '6. 
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iielle  aura  pour  résultat  de  justifier  l'allégation  de  celui  qui 
i  propose.  Le  législateur  ne  dispose  qu'en  vue  de  celle  hypo- 
hi'se  et  de  cette  éventualité.  La  preuve  testimoniale  étant 
(Imise,  l'enquête  est  donc  censée  devoir  établir  l'existence  de 
a  promesse  ou  de  la  reconnaissance  alléguée.  Or,  supposons, 
onformément  aux  prévisions  de  la  loi,  que  celle  preuve  est 
.dministrée;  il  en  résulte  bien  évidemment  que  la  somme 
eclamée  est  le  restant  ou  fait  partie  d"une  créance  plus  forte, 
ion  prouvée  par  écrit. 

On  dit  en  vain  que  le  demandeur  ne  prétend  pas  établir  par 
é  m  oins  la  dette  entière  et  primitive,  mais  seulement  une  con- 
enlion  nouvelle,  une  simple  reconnaissance,  pour  une  somme 
nférieure  à  cent  cinquante  francs.  Il  nous  semble,  néanmoins, 
[ue  ce  prétendu  nouveau  contrat  n'est  que  la  reproduction  de 
'ancien,  sauf  réduction  dans  les  limites  que  les  probibitions 
le  la  loi  rendent  nécessaires.  Est-ce  que,  en  effet,  le  titre  de 
a  dette  est  cbangé?  N"a-t-elle  pas  toujours  la  même  cause,  la 
nême  origine?  Qu'importe  que  le  chiffre  en  soit  réduit,  puis- 
se cette  réduction  n'a  d'autre  effet  que  d'établir  que  la  somme 
lemandée  est  le  restant  ou  fait  partie  d'une  somme  plus  forte, 
)Our  laquelle  la  preuve  testimoniale  est  inadmissible?  Nous 
lous  écartons  donc  en  ce  point  de  l'opinion  commune. 

16.  Toutefois,  il  est  un  cas  où  l'article  1344  nous  semble 
^applicable;  c'est  lorsque  la  nouvelle  promesse  ou  reconnais- 
ance,  alléguée  par  le  demandeur,  emporte  novation  dans  les 
ermes  de  l'article  1271  ou  de  l'article  879. 

Ainsi,  vous  m'avez  payé  cent  cinquante  francs  sur  les  trois 
enls  francs  que  vous  me  deviez;  quant  aux  cent  cinquante 
rancs  restant,  j'articule  que  vous  avez  contracté  envers  moi 
ne  nouvelle  dette  qui  a  été  substituée  ta  l'ancienne;  par  exem- 
le,  que  vous  vous  êtes  engagé  à  me  donner  en  payement  un 
Dnneau  de  vin.  Ou  bien  encore  le  demandeur  allègue  qu'un 
ouveau  débiteur  a  été  substitué  à  l'ancien,  qui  a  été  déchargé 
lar  le  créancier;  ou  que,  par  l'effet  d'un  nouvel  engagement, 
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un  nouveau  créancier  a  été  substitué  à  l'ancien,  envers  lequel 
le  débiteur  se  trouve  déchargé.  Ou  bien  enfin  il  prétend  qu'il 
y  a  eu  novation  dans  la  créance  contre  le  défunt,  par  l'accep- 
tation  de  l'héritier  pour  débiteur.  Dans  ces  divers  cas  de  nova- 
tion réelle  ou  personnelle,  conformément  aux  articles  1271  et 
879,  pourvu  qu'il  ne  s'agisse  point  de  somme  ou  valeur  excé-  vC 
dant  cent  cinquante  francs,  la  preuve  testimoniale  sera  admis-  ii 
sible,  quoiqu'il  ait  été  déclaré  par  la  partie,  ou  reconnu  par  le   • 
juge,  que  la  novation  a  eu  pour  origine  une  somme  ou  valeur  k 
qui  faisait  partie  ou  était  le  restant  dune  chose  excédant  en 
valeur  la  somme  de  cent  cinquante  francs. 

Si  l'article  1344  nous  paraît  alors  inapplicable,  c'est  que,  en  j 
réalité,  il  y  a  un  nouveau  contrat  ;  que  l'ancien  engagement  est 
éteint,  et  que  l'on  ne  peut  plus,  dès  lors,  dire  que  la  chose 
actuellement  réclamée  en  soit  le  restant  ou  en  fasse  partie;  j 
c'est  qu'enfin  le  défendeur,  en  faisant  ainsi,  avec  l'autre  partie, 
une  convention  nouvelle  emportant  novation,  l'a  relevée,  par 
cela  même,  de  la  prohibition  qui  lui  interdisait  d'invoquer  la 
preuve  testimoniale,  puisqu'il  ne  s'agit  plus  désormais  entre 
eux  que  d'un  fait  juridique  dont  la  valeur  n'excède  point  cent 
cinquante  francs. 

Ramenée  à  ces  termes,  la  question  est  plus  de  fait  que  de 
droit.  Les  juges  auront  donc  à  apprécier  les  circonstances  et 
à  examiner  d'après  les  faits  de  chaque  cause,  si  les  parties 
ont  eu  l'intention  de  faire  novation  de  l'ancien  titre. 

Rien  ne  s'oppose,  par  exemple,  à  ce  qu'ils  en  voient  une 
dans  la  promesse  que  fait  devant  témoins  le  débiteur  qui,  rece- 
vant de  son  créancier  le  titre  constitutif  de  la  créance,  ne  paye 
qu'une  partie  de  la  dette,  et  s'engage  à  payer  prochainement 
le  reliquat,  qui  est  inférieur  à  cent  cinquante  francs  (1).  La 
remise  volontaire  du  titre  vaut,  en  effet,  quittance  de  l'ancienne 
dette,  et  il  ne  reste  plus  que  la  nouvelle  obligation  verbale, 
pour  laquelle  aucun  acte  écrit  n'était  exigé. 

(l)  TouLLiER,  t.  9,  n"  47. 
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La  circonstance  de  novation  qualifiée  et  caractérisée,  dans 
|s  termes  des  articles  1271  et  879,  nous  paraît  donc  décisive, 
.ndis  qu'une  simple  promesse  ou  reconnaissance,  explicite 
Il  implicite,  nous  semble  insignifiante.  Nous  espérons  que  les 
lisons  de  droit  tirées  de  la  nature  et  des  effets  de  la  novation, 
T  lesquelles  nous  avons  essayé  de  fonder  notre  distinction, 
|ous  épargneront  le  reproche  d'inconséquence.  Quant  à  la 
•ainte  de  voir  l'allégation  d'actes  prétendus  de  novation  servir 
,ns  la  pratique  à  éluder  l'application  de  l'article  1344,  nous 
|ous  bornerons  à  remarquer,  quelque  puissante  que  soit  cette 
nsidération  en  matière  de  prohibitions  légales,  que,  cepen- 
ant,  elle  est  de  nature  à  faire  d'autant  moins  impression  que 
îs  actes  de  novation  sont  eux-mêmes  moins  fréquents.  Il  reste 
'ailleurs,  pour  dernière  garantie  contre  la  fraude,  la  cons- 
ience  et  la  sagacité  des  juges. 

47.  M.  Duranton  (1)  examine  une  autre  question.  Il  suppose 
ne  vente  faite  moyennant  un  prix  supérieur  à  cent  cinquante 
rancs,  sur  lequel  l'acquéreur  a  payé  comptant  une  partie,  qui 
éduit  la  somme  restée  due  à  un  chiffre  inférieur.  Il  se 
lemande  si,  dans  ce  cas,  l'article  1344  est  applicable,  et  il  se 
)rononce  pour  la  négative,  par  la  raison  qu'en  réalité  la  dette 
'a  jamais  été,  par  l'etfet  du  payement  comptant,  que  d'une 
omme  n'excédant  pas  cent  cinquante  francs. 

Cette  opinion  nous  paraît  inadmissible.  Sans  prétendre  sub- 
iliser,  et  on  le  pourrait  peut-être  avec  raison,  sur  la  question 
le  savoir  si,  nonobstant  le  payement  opéré  comptant  d'une 
)artie  du  prix,  le  vendeur  n'a  pas  eu  dans  le  principe  une 
réance  supérieure  à  cent  cinquante  francs,  il  nous  suffit  de 
'répondre  qu'en  demandant  la  partie  du  prix  restée  due,  il  se 
fonde  sur  l'existence  d'un  fait  juridique,  d'un  contrat,  ayant 
pour  objet  une  chose  dont  la  valeur  excède  la  somme  de  cent 
cinquante  francs.  Il  serait  donc,  dans  tous  les  cas,  exclu  de  la 

j     (1)  T.  13,  11°  322.  —  MARCADt;,  arl.  13U,  ii"  3. 
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preuve  testimoniale  par  les  dispositions  générales  de  rartic] 
1341,  s'il  ne  l'était  par  les  dispositions  particulières  de  l'ai 
ticle  1344. 

18.  Nous  remarquerons  seulement  qu'il  importe  de  distir. 
guer  si  le  payement  opéré  comptant  s'applique  à  une  conver 
tion  particulière,  et  si  le  prix  resté  dû  a  pour  cause  un  contra 
séparé  et  différent,  pour  lequel  le  demandeur  a  suivi  la  foid 
l'autre  partie.  Dans  ce  cas,  la  preuve  testimoniale  serait  admis 
sible,  si  ce  dernier  contrat  n'a  pas  pour  objet  une  chose  d 
valeur  supérieure  à  cent  cinquante  francs.  Tel  est  le  cas  où 
vendant  en  même  temps,  mais  d'une  manière  dislincte,  deu: 
choses  dont  l'une  m'est  payée  comptant,  je  n'ai  plus  à  réclamei 
que  le  prix  de  l'autre  stipulé  à  terme.  ; 

Il  n'en  serait  même  pas  autrement  dans  le  cas  où  le  prix  d( 
l'une  des  deux  ventes  ne  m'aurait  été  payé  que  plus  tard,  el 
où  le  prix  de  l'autre  me  resterait  seul  dû.  On  essayerait  vaine- 
ment, pour  m'exclure  de  la  preuve  testimoniale,  de  combiner 
l'article  1344  avec  l'article  1346,  et  de  soutenir,  en  consé- 
quence, que  la  somme  que  je  réclame,  comme  prix  particulier 
d'une  vente  distincte,  est  le  restant  d'une  créance  plus  forte, 
composée  des  prix  cumulés  des  deux  ventes,  parce  que,  s'ils 
m'eussent  été  encore  dus  tous  les  deux,  j'aurais  dû  en  former 
la  demande  par  le  même  exploit.  L'article  1346  est,  en  effet, 
inapplicable  à  ce  cas.  Il  suppose  des  demandes  effectivement 
formées,  et  il  ne  signifie  pas  que  l'on  doive  encore  réunir  à  leur  ! 
montant  les  sommes  qui  ont  été  acquittées  antérieurement  sur 
les  causes  d'obUgations  particulières,  dont  aucune  n'excédait 
lavaleurde  cent  cinquante  francs.  Il  suffitalors  que  la  demande 
ne  dépasse  point  cette  somme,  pour  que  la  preuve  testimoniale 
soit  admissible.  Car  elle  ne  contient  aucune  fraude  possible 
envers  la  loi. 

19.  Mais  s'il  me  restait  dû  sur  les  deux  ventes  une  portion 
du  prix,  il  faudrait  alors  combiner  l'article  1344  avec  les  arti- 
cles 134o  et  1346,  et  décider,  par  suite,  que  la  preuve  testimo- 
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niale  est  inadmissible,  quoiqu'il  s'agisse  dune  demande  infé- 
rieure à  cent  cinquante  francs.  La  vérité  est,  en  effet,  que  pour 
justifier  ma  demande,  je  dois  établir  les  ventes  que  j'allègue. 
Or,  l'intérêt  de  ces  deux  actes,  réunis  ensemble,  excède  cent 
cinquante  francs;  et,  si  mes  conclusions  sont  inférieures  à 
cette  somme,  néanmoins,  comme  elles  ont  trait  à  un  restant 
d'une  créance  plus  forte,  je  ne  puis  invoquer  la  preuve  par 
témoins. 

Nous  disons  enfin,  pour  nous  résumer,  que,  dans  la  combi- 
naison des  articles  1344, 134o  et  13i6,  les  seuls  actes  qui  ne 
doivent  point  être  pris  en  considération  sont  ceux  qui,  anté- 
rieurement à  l'introduction  de  la  demande,  ont  été  l'objet  d"un 
payement  intégral  qui  a  complètement  éteint  l'obligation.  Ils 
ne  comptent  plus,  et  il  doit  en  être  fait  abstfaction  d'une 
manière  absolue. 

20.  L'article  1344  est  encore  applicable  à  l'égard  de  ceux 
qui  ont  cautionné,  même  pour  une  somme  n'excédant  pas  cent 
cinquante  francs,  une  obligation  qui,  prise  dans  sa  totalité, 
excède  cette  somme.  Le  créancier  ne  peut  prouver  contre  eux, 
par  témoins  seulement,  l'existence  de  ce  cautionnement  pour 
partie.  Il  est  incontestable,  en  effet,  que  la  somme  qu'il 
demande  fait  partie  d'une  créance  plus  forte,  pour  laquelle  il 
aurait  dû  prendre  une  preuve  littérale.  Comment,  d'ailleurs, 
pourrait-il  user,  à  l'égard  des  cautions,  pour  établir  sa  créance, 
d'un  genre  de  preuve  qui  est  irrecevable  à  l'égard  du  débi- 
teur principal?  Qu'il  prouve,  avant  tout,  l'engagement  de  ce 
dernier. 

Ce  qui  ne  veut  pas  dire,  toutefois,  que  le  créancier  ne  puisse, 
lorsque  l'obligation  du  principal  débiteur  est  légalement  éta- 
blie, prouver  par  témoins  le  cautionnement  qu'un  tiers  aurait 
donné  pour  partie  de  la  dette,  au-dessous  de  la  somme  de  cent 
cinquante  francs.  Car  bien  que  le  cautionnement  doive  être 
exprès,  la  preuve  s'en  fait  suivant  les  règles  du  droit  commun. 

21.  Il  ari'ive  quelquefois  que  le  défendeur,  pour  se  placer 
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SOUS  la  protection  de  Tarticle  1344,  déclare  spontanément 
que  la  somme  demandée  est  le  restant  ou  fait  partie  d'une 
créance  plus  forte.  De  pareils  aveux  sont  précieux  pour  le 
demandeur,  qui  n'a  qu'à  en  demander  acte,  et  peut  y  trouver, 
suivant  les  circonstances,  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  si  le  défendeur  n'a  eu  soin  d'y  apporter  quelques  réser- 
ves qui  en  annulent  en  sa  faveur  les  effets  préjudiciables,  à 
cause  de  leur  indivisibilité. 

Je  vous  demande  cent  cinquante  francs  ;  vous  me  répondez 
que  cette  somme  fait  partie  de  trois  cents  francs  que  je  vous 
ai  prêtés.  Voilà  un  aveu  qui  me  relève  des  prohibitions  de  la 
loi.  Je  pourrai  même,  en  en  prenant  acte,  augmenter  mes  con- 
clusions. Mais  vous  ajoutez  que  vous  avez  tout  remboursé; 
votre  déclaration  est  indivisible,  et  je  suis  réduit  à  établir  ma 
demande  par  les  autres  moyens  légaux  de  preuve  qui  sont  à 
ma  disposition.  Que  si  les  juges  admettent  la  preuve  testimo- 
niale, et  que  l'enquête  prouve  qu'etîectivement  les  cent  cin- 
quante francs  que  je  demande  font  partie  ou  sont  le  reliquat 
d'un  prêt  plus  considérable,  mes  prétentions  devront  être  écar- 
tées. Dans  le  cas  contraire,  elles  devront  être  accueillies.  Mais 
vos  déclarations,  à  cause  de  leur  caractère  indivisible,  auront 
été,  dans  tous  les  cas,  sans  influence  sur  le  jugement. 

Article  1345. 

Si,  dans  la  même  instance,  une  partie  fait  plusieurs 
demandes  dont  il  n'y  ait  point  de  titre  par  écrit,  et  que, 
jointes  ensemble,  elles  excédent  la  somme  de  cent  cinquante 
francs,  la  preuve  par  témoins  n'en  peut  être  admise,  encore 
que  la  partie  allègue  que  ces  créances  proviennent  de  diffé- 
rentes causes,  et  qu'elles  se  soient  formées  en  différents 
temps,  si  ce  n'était  que  ces  droits  procédassent,  par  succes- 
sion, donation  ou  autrement,  de  personnes  différentes. 
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Article  1346. 

Toutes  les  demandes,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  qui  ne 
ront  pas  entièrement  justifiées  par  écrit,  seront  formées 
ir  un  même  exploit,  après  lequel  les  autres  demandes  dont 
n'y  aura  point  de  preuve  par  écrit  ne  seront  pas  reçues. 

Sommaire. 

.  Concours  de  plusieurs  demandes.  Ancien  droit. 

I.  Dispositions  nouvelles  de  l'ordonnance  de  1667,  reproduites  par 

le  Code  civil. 
.  Demandas  séparées.  L'article  1346  obvie  à  la  fraude. 
.  Les   demandes  ultérieures   sont  seulement  rejotées.  Maintien 

des  jugements  antérieurs. 

.  La  fin  de  non  recevoir  peut  être  suppléée  par  le  juge. 
.  En  quel  sens  toutes  les  demandes  doivent  être  formées  par  le 

même  exploit. 

.  Ce  que  doit  faire  le  défendeur,  quand  il  suppose  quelque  dissi- 
mulation. 

.  Qald,  si  le  demandeur  fait  des  réserves? 
.  Peu  importe  que  les  demandes  aient  pour  objet  des  choses 

identiques, 

.  Ou  soient  de  la  compétence  de  juridictions  différentes. 
.  L'article  1346  n'est  pas  applicable  quand  toutes  les  demandes 

réunies  n'excèdent  pas  cent  cinquante  francs, 
.  En  quel  sens  et  comment  les  autres  demandes  ne  sont  point 

reçues. 

.  Exception  résultant  des  articles  1347  et  1348. 
.  Suite. 
.  Exception  quand  les  droits  procèdent  de  personnes  différentes. 

Suite.  Cautionnement.  Solidarité. 

Quld,   au  cas  où  les  créances  sont  attribuées  à  des  héritiers 
différents? 

Conclusion  générale. 

Exception,  pour  l'article  1346,  résultant  des   articles  1347  et 
LUS, 

El  de  l'origine  des  droits  procédant  de  personnes  différentes. 

11  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  les  créances  exigibles  ou  inexigi- 
Ijics, 

Ou  celles  qui  sont  de  la  compétence  de  juridictions  différentes. 
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23.  Les  articles  1345  et  1346  ne  s'appliquent  pas  aux  demandes 
dont  la  cause  est  postérieure  à  Tintroduction  de  la  première 
demande. 

COMMENTAIRE. 

i.  Jusquà  présent  nous  avons  vu  le  demandeur  poursuivre 
le  payement  d'une  seule  et  unique  obligation,  soit  que  sa 
demande  eût  pour  objet  la  totalité  ou  seulement  le  restant  ou 
une  partie  de  la  dette.  L'article  1343  prévoit  une  hypothèse 
différente. 

Une  partie  fait  dans  la  même  instance  plusieurs  demandes 
dont  il  n'y  a  point  de  titre  par  écrit.  Aucune  d'elles,  considérée 
séparément,  ne  dépasse  la  somme  de  cent  cinquante  francs; 
mais,  jointes  ensemble,  elles  excèdent  cette  somme.  La  partie 
allègue  même  et  justifie,  au  besoin,  que  ces  créances  provien- 
nent de  différentes  causes,  et  qu'elles  se  sont  formées  en  diffé- 
rents temps.  La  preuve  testimoniale  est-elle  admissible?  Non, 
dispose  notre  article. 

A  ne  consulter  que  le  raisonnement,  il  semble  cependant 
qu  elle  doive  être  admise.  Car  le  demandeur,  en  traitant  pour 
des  causes  diverses  et  en  des  temps  différents,  n'a  fait  aucun 
acte  pour  lequel  la  loi  exigeât  un  titre  écrit.  Et,  s'il  est  vrai 
qu'en  principe  on  doive  se  reporter  à  l'origine  de  l'obligation 
et  non  à  l'époque  du  litige,  pour  savoir  si  la  preuve  par  témoins 
doit  être  admise  ou  rejetée,  on  ne  saurait  douter  que,  dans 
noire  hypothèse,  elle  ne  soit  parfaitemant  recevable.  Aussi, 
sous  l'ordonnance  de  Moulins,  les  auteurs  (1)  n'hésitaient-ils 
pas  à  l'admettre,  et  la  pratique  était  conforme  à  leur  opinion. 

2.  Cependant,  on  introduisit  dans  l'ordonnance  de  1667, 
titre  20,  article  5,  les  dispositions  que  l'article  1345  ne  fait 
que  reproduire.  M.  le  Premier  Président  Lamoignon  s'y 
opposa  vainement,  en  prétendant  que  l'article  était  contre 
l'usage  et  contre  le  droit  reçu  partout  généralement.  M.  Pus- 

(1)  BoiCEAu,  ch.  8,  n^MI  et  12. 
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ort,  rédacteur  du  projet,  insista  et  dit  que  si  on  ne  réduisait 
outes  les  actions  ensemble,  l'on  ne  manquerait  point  de 
émoinsaffidés  pour  déposer.  M.  le  Président  de  Novion  ajouta 
ue  les  procès  qui  se  font  pour  différentes  causes  pouvaient 
tre  joints  pour  plus  grande  facilité;  que  cette  multiplicité 
i  actions  était  contraire  à  la  présente  réformalion;  que  l'on  se 
levait,  en  tout  cas,  imputer  sa  facilité,  et  qu'il  était  libre  de 
le  pas  prêter  au-dessus  de  cent  livres  (1). 
Aujourd'hui,  certains  auteurs  (2)  regrettent  que  ces  dispo- 
itions  aient  passé  dans  le  Code  civil,  comme  si  leur  sup- 
iression  ne  dût  pas  fournir  toute  facilité  d'éluder  les  prohibi- 
ions  de  la  loi,  et  qu'elles  n'en  fussent  point  le  complément 
ndispensable  et  la  sanction  nécessaire.  N'y  a-t-il  pas,  ainsi 
]ue  le  faisaient  remarquer  MM.  Pussort  et  de  Novion,  un 
louble  intérêt  public  à  éviter  la  multiplicité  des  procès  et  la 
mbornation  des  témoins?  L'expérience  ne  nous  apprend-elle 
las  que  le  même  faux  témoin  viendra  déposer  sur  toutes  les 
créances,  malgré  leur  diversité  de  causes  et  de  temps,  et  que 
îon  témoignage  n'en  coûtera  pas  pour  cela  plus  cher  au  deman- 
leur?  Les  rédacteurs  du  Code  civil  se  sont  ainsi  préoccupés, 
ivec  grande  raison,  d'abus  que  les  rédacteurs  de  l'ordonnance 
le  1667  avaient  pu  constater  et  dû  prévenir  (3). 

3.  Mais  la  fraude  est  ingénieuse.  Supposons  que  le  deman- 
ieur,  au  lieu  de  former  toutes  ses  demandes  dans  une  seule  et 
même  instance,  ne  les  fasse  que  successivement,  une  à  une. 
Aucune  d'elles  ne  dépasse  la  somme  ou  valeur  de  cent  cin- 
quante francs;  pourra-t-il  ainsi,  en  invoquant  sur  chacune 
d'elles  la  preuve  testimoniale,  se  soustraire  à  l'apphcation  de 
larlicle  1345?  L'article  1346  obvie  autant  que  possible  à  cet 
.inconvénient.  «  Toutes  les  demandes,  dit-il,  à  quelque  titre  que 
ce  soit,  qui  ne  seront  pas  entièrement  justiliées  par  écrit, 

f  1)  Voy.  Procès-verbal  de  i'Orclonn.  de  1607,  p.  2i0. 
{•2}  TouLLiEK,  t.  9,  n"48. 
.5;  JoussE,  Ordonn.,  Ut.  20,  arl.  G.  —  Potuikr,  Oùlig.,  n"  757. 
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seront  formées  par  un  même  exploit,  après  lequel  les  autre: 
demandes  dont  il  n'y  aura  point  de  preuve  par  écrit,  ne  serori 
pas  reçues.  »  Cet  article  ne  fait  quereproduire  littéralemen 
l'article  6,  titre  20,  de  l'ordonnance  de  1667. 

4.  Remarquons  d'abord  que  la  sanction  de  l'article  1346 
consiste  seulement  dans  le  rejet  des  autres  demandes  séparé- 
ment formées,  et  dont  il  n'existe  point  de  preuve  écrite.  Quant 
aux  demandes  antérieures  qui  auraient  été  accueillies,  les 
jugements  rendus  et  passés  en  force  de  chose  jugée,  n'en  doi- 
vent pas  moins  recevoir  leur  entière  et  parfaite  exécution.  Ce 
sera  donc  toujours  autant  de  gagné  pour  le  demandeur. 

5.  Si  le  demandeur  n'opposait  pas  la  fin  de  non  recevoir  sur 
les  dernières  demandes  formées  contre  lui,  le  juge  pourrait  la 
suppléer  d'office.  Car  les  prohibitions  de  la  loi,  en  m.atière 
de  preuve  testimoniale,  ainsi  que  leur  sanction,  sont  d'ordre 
public  (1). 

Nous  devons,  cependant,  reconnaître  que  l'article  1346  passe 
en  quelque  sorte  inaperçu  dans  la  pratique.  Jousse  disait  aussi 
dans  son  temps  :  «  Il  serait  bien  à  souhaiter  que  cette  dispo- 
sition, qui  est  très  sage,  fût  observée  plus  exactement  qu'elle 
ne  l'est.  »  Rodier  fait  la  même  remarque. 

6.  Notre  article  veut  que  toutes  les  demandes  soient  formées 
par  le  même  exploit.  Il  ne  faut  pas  entendre  ces  expressions 
dans  un  sens  rigoureux  el  absolu.  Il  sera  également  satisfait  à 
ses  prescriptions,  si  la  partie  forme  ses  demandes  par  des  actes 
distincts,  mais  se  rapportant  à  une  seule  et  même  instance, 
soit  que  ses  conclusions  soient  prises  dans  des  exploits  d'huis- 
sier ou  dans  des  actes  d'avoué  à  avoué;  ou  bien  encore,  si, 
procédant  par  voie  de  reconvention,  elle  forme  ses  demandes, 
par  exception  à  l'action  principale,  au  moyen  de  conclusions 
prises  et  notifiées. 

(1)  JocssE,  Ordonn.,  lit.  20,  art.  6.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  717, 
n">  45,  \'^  édil.,  et  t.  8,  p.  318,  n"=  48,  4«  édit.  —  Contra, 
DuiiANTON,  t.  13,  n"  3-28. 
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Comme  la  loi  veut  seulement  que  le  juge  soit  appelé  à  statuer 
sur  toutes  les  demandes  jointes  ensemble,  il  importe  peu  com- 
ment s'opèrent  cette  réunion  de  demandes  et  cette  unité  d'ins- 
tance. Si  l'article  1346  parle  d'un  même  exploit,  c'est  à  litre 
d'énonciation  seulement,  et  sans  exclure  les  autres  actes  de 
procédure  qui  peuvent  conduire  au  même  résultat.  L'article 
1345,  plus  général  dans  ses  termes,  ne  parle  lui-même  que 
d'une  même  instance. 

7.  Que  si  le  défendeur,  contre  lequel  il  n'est  formé  qu'une 
seule  demande,  suppose  que  le  demandeur  n'agit  ainsi  que 
pour  éluder  l'application  de  l'article  1343,  il  peut  le  mettre  en 
demeure  de  s'expliquer  sur  le  point  de  savoir  s'il  entend  ou 
non  former  contre  lui  quelques  autres  demandes  ultérieures. 
Sur  son  refus  de  s'expliquer  ou  sur  ses  dénégations,  il  peut 
demander  au  juge  que  la  décision  à  intervenir  vaille  pour  lui, 
d'ores  et  déjà,  quittance  pour  toutes  les  demandes,  actions  et 
prétentions  que  son  adversaire  pourrait  exercer  plus  tard,  en 
contravention  aux  articles  1345  et  1346. 

Si  le  demandeur,  ainsi  mis  en  demeure,  forme  de  nouvelles 
demandes  qu'il  joint  à  la  première,  alors  on  tombe  pleinement 
sous  l'application  de  l'article  1345. 

Dans  le  cas  contraire,  et  si  l'enquête  établit  qu'il  avait  à 
former  d'autres  demandes  qu'il  n'a  pas  jointes,  le  juge  doit, 
sans  avoir  autrement  égard  à  l'interlocutoire,  déclarer  la 
demande  non  recevable.  Et  si,  plus  tard,  le  demandeur  intro- 
duit d'autres  demandes  quïl  aurait  dùformer  avec  la  première, 
il  en  sera  encore  débouté,  conformément  à  l'article  1346. 

8.  Si,  au  lieu  de  former  expressément  une  demande,  il  se 
borne  à  faire  des  réserves  explicites  et  spéciales  dans  ses  con- 
clusions, le  défendeur  et  le  juge  lui-même  d'office  peuvent 
opposer,  comme  fin  de  non  recevoir,  que  les  demandes  faites, 
jointes  aux  prétentions  réservées,  quand  mêm.e  celles-ci  ne 
seraient  pas  exigibles,  excèdent  la  somme  ou  valeur  de  cent 
einquaLle  francs,  et  que,  en  conséquence,  la  preuve  testimo- 
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niale  est  inadmissible.  Il  résulte,  en  effet,  du  texte  comme  de 
l'esprit  de  l'arlicle  1345,  que  la  prohibition  d'admettre  la  preuve 
par  témoins  s'applique  aussi  bien  àcliaque  demande  enparli- 
culier,  qu'à  l'ensemble  des  demandes  en  général.  Le  demandeur 
ne  peut  donc,  en  se  bornant  à  faire  des  réserves  pour  les  chefs 
dont  il  ne  fait  pas  actuellement  un  sujet  de  demande,  se  sous- 
traire à  l'application  de  l'article  1345;  et,  si  l'arlicle  1346 
déclare  non  recevables  les  autres  demandes  ultérieurement 
formées,  il  ne  veut  pas  dire  pour  cela  que  les  premières  j, 
demandes  doivent  être  accueillies,  s'il  est  d'ailleurs  établi,  par 
les  déclarations  ou  réserves  du  demandeur,  qu'elles  concourent 
avec  d'autres  prétentions  qui  élèvent  le  chiffre  de  l'ensemble 
à  une  somme  ou  valeur  excédant  cent  cinquante  francs. 

9.  Il  est  indifférent,  pour  l'application  des  articles  1345  et 
1346,  que  les  demandes  aient  pour  objet  deschosesidentiques. 
Ils  sont  également  applicables  lorsque,  des  diverses  demandes, 
les  unes  ont  pour  objet  de  l'argent,  les  autres  une  chose  dif- 
férente à  donner,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire.  Il  s'agit  alors 
d'évaluer  ces  dernières,  pour  en  joindre  la  valeur  aux  autres 
sommes.  Car  la  loi  étant  fondée  sur  ce  que  le  créancier  a  eu 
tort  de  ne  pas  retirer  une  preuve  httérale  aussitôt  que  ses 
créances,  de  quelque  nature  qu'elles  soient,  étaient  supé- 
rieures à  la  somme  de  cent  cinquante  francs,  ce  motif  est  le 
même,  soit  quelles  aient  pour  objet  ile  l'argent  ou  des  choses 
d'espèce  différente. 

10.  Parla  même  raison,  il  importe  peu  que  les  demandes 
soient  de  nature  à  être  portées  devant  des  tribunaux  différents. 
La  contravention  à  la  loi,  qui  exigeait  une  preuve  littérale, 
n'est  pas  couverte  par  la  diversité  de  juridictions.  Les  princi- 
pes relatifs  à  l'inadmissibihté  de  la  preuve  testimoniale  n'en 
sont  pas  modifiés  ;  et  la  prohibition  de  ce  genre  de  preuve 
s'appliquant  à  chaque  demande  en  particulier  comme  à  l'en- 
semble, il  s'ensuit  que  chaque  juridiction,  régulièrement 
saisie,  doit  repousser  la  preuve  par  témoins,  comme  si  toutes 
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es  demandes  étaient  jointes,  alors  même  que  l'action  particu- 
ière  qui  a  été  portée  devant  elle  n'excède  pas  la  valeur  de 
eut  cinquante  francs  (1).  Il  se  fait  alors  devant  chaque  tribu- 
lal  une  jonction  fictive  de  toutes  les  demandes.  Ainsi  se  con- 
ilient  les  principes  relatifs  à  la  preuve  testimoniale,  et  ceux 
[ui  concernent  l'ordre  des  juridictions. 

11.  L'article  1346  est-il  applicable  lorsque  les  demandes 
l'ayant  pas  été  toutes  formées  en  même  temps,  les  premières, 
ointes  aux  dernières,  n'excèdent  pas  la  somme  ou  valeur  de 
ent  cinquante  francs?  Il  semble  que  ses  dispositions  soient 
.bsolues,  indépendantes  de  celles  de  l'article  1345,  et  qu'elles 
l'admettent  aucune  distinction  entre  les  cas  où  les  diverses 
lemandes  réunies  sont  supérieures  ou  inférieures  à  cette  som- 
ne.  Telle  est  l'opinion  de  MM.  Aubry  et  Rau  sur  Zacharise  (2), 
■fous  inclinons  cependant  vers  un  sentiment  contraire. 

L'article  1346  a  sans  doute  pour  objet  de  prévenir  la  multi- 
)licité  des  procès.  Mais  cette  raison  lui  est  commune  avec 
outes  les  autres  dispositions  prohibitives  qui  concernent  la 
)reuve  testimoniale.  On  ne  peut  donc  prétendre,  par  cela 
eul,  qu'il  ait  été  conçu  dans  un  esprit  différent,  et  que  ses 
irt^scriplions  irritantes  aient  un  caractère  particulier  de  péna- 
ilé.  Soit  qu'il  s'agisse  de  régler  radmissibililé  de  la  preuve  par 
émoins,  ou  de  déjouer  les  fraudes  possibles  envers  la  loi,  le 
)rincipe  général  et  supérieur  en  cette  matière  est  que  la 
)reuve  par  témoins  est  admissible  lorsqu'il  s'agit  d'une  somme 
lu  valeur  n'excédant  pas  cent  cinquante  francs. 

D'autre  part,  l'article  1346  n'a  pas  seulement  pour  but  d'ob- 
ier aux  inconvénients  résultant  de  la  multiplicité  des  procès, 
l  se  réfère  à  l'article  précédent;  il  en  assure,  autant  que  pos- 
ible,  l'exécution,  et  prévient  les  manœuvres  par  lesquelles 
)n  pourrait  y  contrevenir,  en  édiclant  une  fin  de  non  recevoir 
lui  a  le  caractère  d'une  véritable  sanction  pénale.  Pourquoi 

(1)  Contra,  Toullk-r,  t.  9,  n»  50.  —  Roncenne,  t.  4,  p.  165. 

(2)  T.  5,  p.  714,  F"  édil.,  cl  t.  8,  p.  315,  n'"  4»,  4"  édit. 
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veut-il,  sous  la  peine  qu'il  détermine,  que  toutesles  demande 

soient  formées  par  le  même  exploit?  C'est  afin  que  le  jug( 

saisi  en  même  temps  de  toutes  ces  demandes,  vérifie  si.  iointt 

ensemble,  elles  excédent  ou  non  la  somme  de  cent  cinquani 

francs.  Cette  corrélation  entre  l'article  4345  et  l'article  134 

nous  semble  à   peine   contestable,   après   ces   paroles   d 

M.  Pussort,  en  réponse  aux  observations  de  M.  le  Premie^i 

Président  Lamoignon  (1)  :  «  Que  si  l'on  ne  réduisait  toutes  le 

actions  ensemble,  l'on  ne  manquerait  point  de  témoins  affidé 

pour  déposer;  mais  qu'il  y  avait  été  pourvu  par  l'article  sui' 

vant.  »  N'oublions  pas,  en  effet,  que  ces  articles  sont  les  arti' 

clés  5  et  6,  titre  20,  de  l'ordonnance  de  1667.  ' 

La  raison  principale  de  ces  dispositions  est  donc  dans  il* 

crainte  de  la  subornation  de  témoins.  Mais  comme  le  législa' 

teur  a  posé  lui-même  pour  limite  à  cette  crainte  la  somm- 

de  cent  cinquante  francs,  il  en  résulte  que  là  où  cette  somm 

n'est  pas  dépassée,  l'article  1346  cesse  d'être  applicable,  puis 

que  le  demandeur  a  formé  distinctement  et  successivemen 

ses  demandes  sans  entendre  éluder  l'article  1345,  qui,  mêm' 

au  cas  de  jonction  des  demandes,  ne  pouvait  recevoir  d'appli 

cation  contre  lui. 

Il  y  aura,  il  est  vrai,  plusieurs  procès  au  lieu  d'un;  mais  ce" 
inconvénient  de  chicane  n'a  jamais  fait  déclarer  les  action 
irrecevables  en  elles-mêmes;  et  si,  dans  les  cas  où  une  fraudi 
à  la  loi  est  possible,  elle  a  paru  au  législateur  suffisante  poui 
exclure  le  demandeur  de  la  preuve  testimoniale,  du  momen 
que  toute  possibilité  de  fraude  cesse,  les  dispositions  irritante; 
doivent  cesser  aussi.  Il  est  tellement  vrai  que  la  partie  n'es 
déchue  de  son  action  que  par  suite  de  rirrocevabihté  de  la  ■ 
preuve  par  témoins,  que,  malgré  la  pluralité  de  procès,  si  les 
dernières  demandes  étaient  justifiées  par  écrit,  elles  devraient 
être  reçues.  Cette  déchéance  elle-même  se  réfère  donc  à  l'ordre  i 
d'idées  dans  lequel  la  preuve  testimoniale  a  été  rejetée  en  ; 

'  i 

(1)  Procès-Ycrbal,  ]>.  219.  ;i 
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rincipe  par  la  loi;  c'est-à-dire  qu'elle  suppose  toujours  que 
ensemble  des  demandes  réunies  excède  cent  cinquante 
ancs.  Entendu  autrement,  l'article  1346  pourrait  être,  avec 
lison,  accusé  d'iniquité. 

i2.  En  disposant  que  les  autres  demandes  dont  il  n'y  aura 
)int  de  preuves  par  écrit  ne  seront  pas  reçues,  il  ne  veut  pas 
re  que  l'action  est  elle-même  purement  et  simplement  non 
levable.  La  partie  est  seulement  déchue,  en  tant  qu'elle  en 
;t  réduite  à  invoquer,  à  l'appui  de  sa  demande,  la  seule 
■euve  testimoniale  (1). 

Cette  interprétation  résulte  des  observations  mêmes  que 
)us  venons  de  présenter.  Quelles  sont,  en  efTet,  les  demandes 
16  l'article  1346  interdit  de  recevoir?  Ce  sont  celles  qui, 
étant  point  justifiées  par  écrit,  auraient  dû,  en  conséquence, 

i.re  formées  avec  d'autres  qui  ont  été  faites  antérieurement. 

I  ourquoi  veut-il  que  toutes  ces  demandes  soient  jointes?  C'est 
inquelejugesoiten  état  de  vérifier  si,  jointes  toutes  ensem- 
e,  elles  excèdent  ou  non  la  somme  de  cent  cinquante  francs, 
si,  par  suite,  la  preuve  testimoniale  doit  être  rejetée  ou 
imise.  Les  demandes  disjointes  et  ultérieurement  formées  ne 
int  donc  déclarées  irrecevables  qu'au  point  de  vue  de  la 
"ohibition  de  la  preuve  testimoniale  ;  de  telle  sorte  que  si  le 
■mandeur  est  à  môme  d'invoquer,  à  l'appui  de  ses  préten- 
jns,  un  autre  genre  de  preuve,  le  juge  ne  devra  pas  rejeter 
m  action.  La  sanction  de  l'article  1346  cessant  dans  ce  cas, 
s'ensuit  que  la  partie  est  encore  fondée  à  se  prévaloir  de 
iveu  du  défendeur,  et  à  lui  déférer  le  serment  litis-décisoire. 

13.  Nous  allons  démontrer  de  plus  en  plus  que  les  disposi- 
jns  des  articles  1345  et  1346  ne  font  que  se  rattacher  aux 
glesgénéralesdudroit,  concernantla prohibition  de  la  preuve 

»(l)  TouLLiER,  t.  9,  n°  49.  —  Duranton,  t.  13,  n"  328.  —  Contra, 
iCUAMJE,  t.  5,  p.  717,  1^°  édit.,  cl  t.  8,  p.  317,  n'«  47,  4"  ô.lil.  — 
\HCADÉ,  art.  1346,  n"  -4, 
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testimoniale  pour  somme  ou  valeur  excédant  cent  cinquante 
francs.  Quant  à  l'article  134o,  s'il  repousse  la  preuve  pai 
témoins,  lorsque  les  demandes  formées  dans  la  même  instanc( 
et  jointes  ensemble  excèdent  cent  cinquante  francs,  ce  n'est 
ainsi  qu'il  le  déclare  expressément,  que  lorsqu'il  n'en  exist( 
point  de  titre  par  écrit.  Il  convient  donc  d'abord,  pour  lappli 
cation  de  cet  article,  de  ne  point  compter  les  demandes  qu 
sont  justifiées  par  écrit.  Il  doit  en  être  fait  complètement  abs 
traction. 

Il  en  est  de  même  de  celles  pour  lesquelles  il  existe  ur 
commencement  de  preuve  par  écrit.  L'ordonnance  de  1667 
titre  20,  article  5,  en  avait  une  disposition  expresse.  «  Si,  dan; 
une  même  instance,  disait-elle,  la  partie  fait  plusieurs  deman 
des  dont  il  n'y  ait  point  de  preuves,  ou  commencement  d( 
preuve  par  écrit...  »  Les  rédacteurs  du  Code  ont  supprimé  ce; 
derniers  mots;  mais  on  ne  saurait  douter  que  l'article  iMl . 
n'ait  été  rédigé  dans  le  même  sens  et  avec  la  même  portée.  I  j 
était  d'ailleurs  superflu  d'y  insérer  d'une  manière  spéciab  . 
l'exception  générale  qui  se  trouve  édictée  dans  l'article  1347 
Le  demandeur  peut,  en  conséquence,  provoquer  la  comparu 
tion  de  son  adversaire  à  l'audience,  ou  son  interrogatoire  su;  ; 
faits  et  articles,  afin  de  se  procurer  un  commencement  d(^ 
preuve  par  écrit. 

Nous  disons  encore  que  l'on  doit  faire  également  abstrac-, 
tion,  dans  l'évaluation  des  diverses  demandes  jointes  ensemble^ 
de  celles  qui  peuvent,  exceptionnellement  et  en  conformité  df 
l'article  1348,  être  prouvées  par  témoins.  Cette  seconde  excep- 
tion générale  s'applique,  en  elïet,  incontestablement  à  l'articlf 
1345,  aussi  bien  que  celle  de  l'article  1347  (1). 

L'on  ne  doit  pas  enfin  prendre  en  considération  lesdemande.' 
dont  la  nature  commerciale  rend  la  preuve  par  témoins  admis 
sible. 

(1)  DuRANTON,  t.  13,  n"  324.  —  Zacharle,  t.  o,  p.  712,  l""'  édit.,; 
cl  t.  8,  p.  313,  4«  cdit. 
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H.  Peu  importe,  d'ailleurs,  que  les  chefs  de  demande,  pour 
esquels  nous  supposons  la  preuve  testimoniale  admissible, 
oient  antérieurs  ou  postérieurs  à  ceux  pour  lesquels  le 
lemandeur  a  pu  se  procurer  une  preuve  écrite.  Carledeman- 
leurn'a  dû,  en  aucun  cas,  se  préoccuper  de  la  nécessité  d'une 
)reuve  littérale,  puisque,  pour  certaines  demandes,  il  était 
)rotégé  par  une  exception,  et  que,  quant  aux  autres,  comme 
slles  n'excèdent  point  cent  cinquante  francs,  il  a  pu  se  con- 
enter  de  la  preuve  testimoniale  (1). 

Cependant,  M.  Duranton  (2)  hésite  pour  le  cas  où  le  chef  de 
lemande  dont  le  demandeur  a  pu  se  procurer  une  preuve 
crite,  a  une  cause  postérieure  au  fait  qui  a  donné  lieu  à  l'autre 
îréance,  qui  se  trouve  exceptionnellement  régie  par  l'article 
Il  est  porté  à  croire  que  toute  nouvelle  demande,  ayant 
me  cause  antérieure  à  la  première,  devrait  être  rejetée.  Il  est 
?rai  que,  dans  ce  cas,  la  partie  a  pu,  en  supposant  toutefois 
ju'elle  connût  l'existence  des  créances  antérieures,  se  procu- 
er  une  preuve  par  écrit  de  sa  seconde  créance,  par  exemple, 
lu  prêt  fait  par  elle,  et,  en  même  temps,  par  la  même  occasion, 
"aire  reconnaître  son  droit  quant  aux  créances  qui  ont  une 
ause  antérieure.  Mais,  de  ce  qu'elle  ne  l'a  pas  fait,  il  ne  sau- 
ait  résulter  contre  elle  aucune  sorte  de  déchéance,  puisque 
es  deux  créances  sont  indistinctement  susceptibles  d'être  prou- 
éespar  témoins,  la  première  en  date  en  vertu  de  l'article  1348, 
t  la  seconde  en  vertu  de  l'article  1341. 


\-^ 


15.  Il  y  a  enfin  une  dernière  exception  à  la  prohibition  de 
la  preuve  testimoniale,  lorsque  les  droits  sur  lesquels  sont  fon- 
dées les  demandes,  qui,  jointes  ensemble,  excèdent  cent  cin- 
quante francs,  procèdent  de  personnes  différentes,  par  succes- 
sion, donation  ou  autrement  (1345).  On  ne  saurait,  en  effet, 
exiger,  dans  ce  cas,  pour  chccque  créance,  d'autre  genre  de 

(1)  Zachari^,  t.  5,  p.  713,  1^«  édit.,  et  t.  8,  p.  314,  i"  cdil.  - 
Marcadé,  art.  1345,  n"  3. 

(2)  T.  13,  II"  324. 
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preuve  que  celui  que  la  loi  présentait  elle-même  comme  suffi 
sant  à  chacune  des  parties  contractantes. 

Ces  mots,  ou  autrement,  permettent  même  d'étendre  l'ex 
ception  au  cas  où,  à  l'insu  l'un  de  l'autre,  le  mandant  et  h 
mandataire  ont  fait  avec  la  même  personne  des  actes  qui  don- 
nent lieu  a  des  demandes,  qui  réunies  excèdent  cent  cinquante 
francs,  mais  qui  séparées  ne  dépassent  pas  cette  somme.  Trai- 
tant chacun  de  son  côté,  et  dans  l'ignorance  de  ce  qu'a  faii 
l'autre,  aucun  d'eux  n'a  eu  à  se  préoccuper  de  la  nécessité 
d'une  preuve  littérale. 

Mais  si,  après  avoir  acquis  par  un  moyen  quelconque  le  droit 
qui  fonde  l'un  des  chefs  de  demande,  le  demandeur  avait  fait, 
en  connaissance  du  premier,  un  nouvel  acte  dont  l'intérêt  juri- 
dique, réuni  à  l'autre  chef  d'action,  en  portât  la  valeur  à  plus 
de  cent  cinquante  francs,  notre  exception  cesserait.  Car  le 
concours  des  créances  résulte  du  fait  de  la  même  personne, 
et,  sauf  les  cas  d'erreur  qui  sont  exceptés,  on  ne  peut  dire  que 
les  droits  procèdent  de  personnes  différentes.  Le  demandeur, 
sachant  qu'il  était  déjà  créancier,  devait  retirer  une  preuveti 
écrite  en  faisant  le  second  acte  (1).  1 

•16.  L'exception  de  l'article  1345  cesse  également  dans  cette 
hypothèse  :  J'ai  prêté  à  Pierre  cent  francs  sous  le  cautionne- 
ment de  Paul,  puis  pareille  somme  de  cent  francs  sous  le  cau- 
tionnement de  Jean.  Je  ne  puis  prouver  par  témoins  aucune 
des  deux  obligations  à  l'égard  de  Pierre,  et  chacune  des  cau- 
tions a  les  mêmes  exceptions  que  le  débiteur  principal.  Mais 
si  Pierre  reconnaît  la  dette,  ou  que  la  preuve  testimoniale  en 
soit  admissible  parce  qu'il  existe  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  je  puis  prouver  les  cautionnements,  qui  sont  des 
obligations  distinctes  et  procédant  de  personnes  difïérentes. 

Il  en  serait  de  même  au  cas  où,  après  avoir  prêté  cent  francs 
à  Pierre,  je  lui  aurais  prêté  pareille  somme  de  cent  francs,  ' 

(1)  Voy.  cep.  DuRANTON,  t.  13,  n"  325. 
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solidairement  avec  Paul.  Je  ne  pourrai  prouver  par  témoins 
mcun  chef  de  demande,  parce  que  la  prohibition  de  la  preuve 
testimoniale,  s'appliquant  à  chaque  chef  particulier  comme  à 
l'ensemble,  concerne,  mais  à  Tégard  de  Pierre  seulement,  la 
seconde  créance  aussi  bien  que  la  première.  Mais  la  preuve 
testimoniale  sera  admissible  pour  la  seconde,  à  l'égard  de  Paul, 
sans  qu'il  soit  besoin  le  moins  du  monde  que  Pierre  recon- 
aisse  son  premier  engagement.  Telles  sont,  en  effet,  les  con- 
séquences de  la  soUdarité  convenue,  que  les  demandes  pro- 
|:èdent  du  chef  de  personnes  différentes,  puisque  Paul  s'est 
principalement  engagé. 
De  même,  supposez  que,  après  avoir  prêté  cent  francs  à 
ierre,  je  prête  cent  francs  à  Paul  sous  le  cautionnement  de 
^celui-ci.  Je  ne  pourrai  certainement  pas  prouver  par  témoins 
le  double  engagement  de  Pierre,  parce  qu'il  dépasse  cent  cin- 
quante francs  ;  mais  je  pourrai  établir  de  celte  manière  l'enga- 
gement de  Paul  comme  débiteur  principal,  parce  qu'il  existe 
indépendamment  des  obligations  de  Pierre,  pour  lesquelles 
seules  j'ai  dû  retirer  une  preuve  écrite. 

Nous  concluons  par  cette  observation  générale  :  C'est  que, 
dans  l'application  de  l'article  1345,  on  doit  considérer  séparé- 
ment la  situation  de  chaque  défendeur  comme  obhgé,  et 
admettre  ou  rejeter,  en  conséquence,  à  son  égard,  la  preuve 
testimoniale,  suivant  que  les  demandes  formées  contre  lui 
n'excèdent  pas  ou  excèdent  la  somme  de  cent  cinquante  francs, 
à  moins  que  les  demandes,  dans  le  cas  même  où  elles  ne  sont 
pas  supérieures  à  cette  somme,  n'aient  pour  causes  des  enga- 
gements simplement  accessoires  à  des  obligations  principales 
pour  lesquelles  la  preuve  par  témoins  est  irrecevable. 

17.  On  s'est  posé  la  question  suivante  :  Une  personne  avait 
deux  créances,  dont  aucune  n'excède  la  somme  de  cent  cin- 
quante francs,  sur  le  même  individu.  L'une  de  ces  créances 
est  attribuée  à  l'un  des  héritiers,  et  la  seconde  à  l'autre.  Cha- 
cun de  ces  héritiers  pourra-t-il,  en  formant  séparément  sa 
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demande,  être  admis  à  la  preuve  testimoniale?  Nous  ne  le 
pensons  point. 

Quoique  les  deux  créances  aient  des  causes  dilîérentes,  et 
qu'elles  datent  de  temps  différents,  le  défunt  n'aurait  point  été 
admis  à  en  établir  l'existence  par  témoins.  Ses  héritiers  ne 
sauraient  être  de  condition  meilleure,  soit  qu'ils  agissent  sépa- 
rément ou  ensemble.  Autrement,  il  serait  loisible  à  une  per- 
sonne d'éluder  les  dispositions  de  l'article  134o,  en  léguant 
chaque  créance  à  une  personne  différente,  et,  par  la  même 
raison,  en  faisant  de  l'une  l'objet  d'un  transport  en  faveur  d'un 
tiers.  On  objecte  que  l'obligation  de  réunir  toutes  ses  demandes 
dans  un  même  exploit,  est  une  obhgation  personnelle  qui  ne 
peut  être  imposée  aux  héritiers,  légataires  ou  ayants-cause. 
C'est  ce  méprendre  étrangement  sur  le  caractère  de  cette  obli- 
gation. Bien  loin  d'être  attachée  à  la  personne,  et  de  résulter 
d'une  incapacité  ou  inaptitude  personnelle,  elle  lient,  en  réa- 
lité, à  la  nature  des  demandes  elles-mêmes  ;  car,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  vu,  la  prohibilion  de  la  preuve  testimoniale  s'ap- 
plique, dans  le  cas  de  l'article  4345,  à  chaque  chef  des  deman- 
des en  particulier,  aussi  bien  qu'à  leur  ensemble  d'une  manière 
générale.  Chacun  des  héritiers,  légataires  ou  ayants-cause  est 
donc  exclu  de  la  preuve  par  témoins,  comme  l'eùtété  son  auteur 
lui-même  (1). 

Il  peut,  toutefois,  se  présenter  une  difficuté  pratique,  lors- 
que l'un  d'eux  forme  une  demande  distincte  et  séparée  de  la 
créance  qui  lui  appartient.  Mais  cette  difficulté  est  exactement 
la  même  que  si  le  créancier  originaire  n'avait  lui-même  formé 
qu'un  seul  chef  de  demande,  pour  se  soustraire  aux  consé- 
quences de  la  jonction  des  divers  chefs.  Or,  nous  avons  exa- 
miné cette  hypothèse.  Le  défendeur  pourra  donc  appeler  en 
cause  les  propriétaires  ou  possesseurs  de  l'autre  créance,  et 
agir,  contre  toutes  les  parties  réunies,  comme  s'il  avait  en  facs 


(1)  Marcadé,  art.  1345,  n»  2.—  Contra,  Rodier,  Ordonn.  de  1667, 
lil.  20,  art.  b.  —  Toullier,  t.  9,  n'oî. 
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un  seul  et  unique  créancier.  Quant  au  juge,  son  devoir  est 
également  le  même.  Nous  renvoyons,  au  surplus,  à  ce  que  nous 
avons  dit  plus  haut  (1). 

Les  observations  que  nous  venons  de  présenter  s'appliquent 
aussi  au  cas  où  une  personne  devant,  pour  diverses  causes, 
différentes  choses  à  une  autre,  charge  chacun  de  ses  héritiers 
d'acquitter  une  dette  particulière  qui  n'excède  pas  cent  cin- 
quante francs.  La  condition  du  créancier  ne  sera  pas  meilleure 
vis-à-vis  de  chacun  des  héritiers  qu'à  l'égard  de  leur  auteur. 
Mais  nous  devons  remarquer  que,  le  plus  souvent,  l'acte  par 
lequel  les  héritiers  seront  chargés  d'acquitter  les  dettes,  cons- 
tituera, en  faveur  du  créancier,  soit  un  titre  parfait,  soit  un 
commencement  de  preuve  par  écrit. 

18.  Par  les  exemples  que  nous  avons  cités,  on  a  pu  déjà 
parfaitement  comprendre  en  quels  cas  les  droits  sur  lesquels 
les  diverses  demandes  sont  fondées,  procèdent  de  personnes 
ditférentes.  Cette  diversité  de  personnes  existe  activement  ou 
passivement:  Activement,  lorsque,  étant  déjà  créancière,  une 
personne  est  mise  au  lieu  et  place  d'un  tiers  qui  était  lui-même 
créancier  du  même  débiteur  commun;  ou  lorsque  cette  per- 
sonne succède,  à  un  titre  quelconque,  à  d'autres  qui  avaient 
des  créances  à  exercer  contre  un  même  débiteur  :  Passivement, 
lorsqu'un  débiteur  succède,  à  un  titre  quelconque,  à  un  autre 
débiteur  du  même  créancier;  ou  lorsqu'on  est  mis  au  lieu  et 
place  de  plusieurs  personnes  qui  étaient  débitrices  envers  un 
créancier  commun.  Les  droits  ou  les  obligations  procèdent 
alors  de  personnes  différentes,  et  leur  réunion  dans  les  mains 
de  la  même  personne  n'y  apporte,  sous  aucuns  rapports,  ni 
changement  ni  altération.  C'est  ce  qu'exprime  l'article  1343, 
en  exceptant  cette  hypothèse  de  ses  dispositions  prohibitives. 

19.  Il  nous  sera  maintenant  plus  facile  de  compléter  notre 
commentaire  de  l'article  1346. 

(I)  Suprà,  n"  7. 
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Nous  disons,  tout  d'aborJ,  que  nous  prenons  pour  point  de 
départ  cette  idée  déjà  développée,  que  larlicle  1346  se  réfère 
à  l'article  1345,  qu'il  en  est  la  sanction,  et  qu'en  déclarant  non 
recevables  les  autres  demandes  ultérieurement  et  séparément 
formées,  ce  n'est  qu'en  tant  que  le  demandeur  n'appuie  ses 
prétentions  que  sur  une  preuve  testimoniale  qui  eût  été  inad- 
missible, s'il  eût  joint  toutes  ses  demandes  dans  la  même  ins- 
tance. La  corrélation  de  ces  deux  articles  étant  admise,  on 
comprend  l'influence  que  le  commentaire  de  l'un  exerce  sur 
l'autre.  C'est  en  partant  d'un  principe  différent  que  la  plupart 
des  auteurs  qui  ont  écrit  sous  le  Code  civil,  et  notamment 
MM.  Aubry  et  Rau,  annotateurs  de  M.  Zachariîe,  sont  arrivés 
à  des  conséquences  d'une  telle  exagération,  suivant  nous,  que 
la  crainte  de  multiplier  les  procès,  à  laquelle  ils  les  rattachent, 
ne  saurait  en  justifier  l'iniquité. 

Ainsi,  de  même  que  dans  l'application  de  l'article  1345,  on 
ne  doit  point  lenir  compte  des  demandes  à  l'égard  desquelles 
la  preuve  testimoniale  est  admissible,  soit  parce  qu'elles  sont 
de  nature  commerciale,  qu'il  existe  un  commencement  de 
preuve  écrite,  ou  que  le  créancier  n'a  pu  se  procurer  une 
preuve  littérale;  de  même,  dans  l'application  de  l'article  1346, 
on  ne  doit  point  étendre  la  fin  de  non  recevoir  qu'il  édicté  aux 
chefs  de  demande  qui  rentrent,  quant  à  la  preuve,  dans  les 
exceptions  prévues  par  les  articles  1347  et  1348  (1). 

A  l'appui  de  l'opinion  contraire,  on  invoque  le  texte  même 
de  l'article  1346.  Il  exige,  dit-on,  qu'on  forme  par  un  même 
exploit  toutes  les  demandes  qui  ne  seront  pas  entièrement  jus- 
tifiées par  écrit.  Or,  comme  un  simple  commencement  de 
preuve  écrite  ne  justifie  pas  entièrement  la  demande,  puisqu'il 
ne  fait  pas  une  preuve  complète,  ses  dispositions  sont  égale- 

(I)  Massé  et  Vergé,  surZacharise,  t.  3,  p.  521.  —  Contra,  Dlran- 
TON,  t.  13,  n"  327.  —  Delvuncourt,  t.  2,  p.  834.  —  Bon.nier,  n''  lOo. 
—  Annotateurs  de  Zacliaria'.  t.  5,  p.  7iî,  V^  ('■dit.,  et  t.  8,  p.  .'!I5, 
■i'^édil.,  contrairement  à  l'opinion  de  Zacliarice.  —  Marcadé,  art.  1346, 
n»  \. 
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ment  applicables  à  ce  cas,  et,  par  suite,  aux  diverses  hypottiè- 
ses  prévues  par  l'article  1348.  Une  semblable  interprétation 
nous  paraît  outrée.  En  effet,  à  s'en  tenir  au  texte  même  de 
l'article  d346,  on  voit  qu'il  contient  lui-même  la  définition  de 
ee  qu'il  entend  par  une  demande  non  entièrement  justifiée  par 
écrit.  C'est  celle  dont  il  n'y  a  point  de  preuve  par  écrit,  sui- 
vant ses  propres  expressions;  ou,  suivant  celles  de  l'article 
1345,  dont  il  n'y  a  point  de  titre  par  écrit.  Or,  ne  peut-on  pas 
lire  également  de  ce  dernier  article  qu"il  exclut  les  exceptions 
prévues  parles  articles  1347  et  1348,  puisqu'il  exige  un  titre 
)ar  écrit,  c'est-à-dire  une  preuve  littérale  complète?  Nous 
ivons  vu,  cependant,  qu'il  fallait  en  écarter  l'application  dans 
;es  cas  exceptionnels.  Si  ce  point  est  incontestable,  il  nous 
;emble  qu'on  ne  peut  donner  un  sens  différent  au  texte  de 
'article  1346. 

Nous  ajoutons  que  les  articles  1347  et  1348  énoncent  en  ter- 
nes généraux  et  sans  distinction,  des  exceptions  aux  règles 
i-dessus.  On  est  ainsi  amené,  dans  l'opinion  que  nous  com- 
)altons,  à  prétendre  qu'il  y  a  exception  aux  règles  ci-dessus, 
noins  l'article  1346.  N'est-ce  pas,  nous  le  demandons,  faire 
iolence  au  texte  de  la  loi  (1)? 

20.  Toujours  en  considérant  ses  dispositions  comme  abso- 
ument  indépendantes,  et  même  comme  exceptionnelles,  on  a 
irélendu  qu'elles  s'appliquent  même  aux  droits  qui,  procédant 
le  diverses  personnes,  se  trouvent  réunis  dans  les  mains  du 
lemandeur,  au  moment  où  il  a  formé  sa  demande,  et  que  la 
lartie  est  tenue  de  former  toutes  ses  demandes  par  le  même 
exploit,  sous  peine  de  voir  ensuite  les  autres  rejetées  (2). 

Nous  pensons,  au  contraire,  que  l'exception  portée  en  l'ar- 
ide 1343  domine  virtuellement  l'article  1346,  à  cause  de  la 
orrélation  que  nous  avons  déjà  établie  entre  leurs  disposi- 
iions. 

i  (1)  Contra,  Marcadé,  arl.  1347,  n"  G. 

1  (2)  DuRANTo.\,  BoMNiER,  Annotatciifs  de  Zacliariae,  i^^irf. 
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Quant  à  ces  expressions  de  l'article  4346,  à  quelque  titre  que 
ce  soit,  elles  ne  nous  semblent  pas  avoir  le  sens  exagéré  qu'on 
leur  attribue.  Elles  ne  signifient  pas  que  toutes  les  demandes 
doivent  être  formées  par  le  même  exploit,  alors  même  que  les 
droits  procèdent  de  personnes  différentes,  mais  seulement 
encore  que  la  partie  allègue  que  les  créances  proviennent  de 
dilîérentes  causes,  et  quelles  se  soient  formées  en  différents 
temps.  Cette  interprétation  nous  paraît  de  beaucoup  préfé- 
rable, parce  qu  elle  a  le  double  avantage  d'établir  une  plus 
parfaite  unité  dans  les  dispositions  de  la  loi,  et  de  donner  une 
satisfaction  plus  complète  aux  principes  d'é([uité. 

21.  On  s'est  encore  demandé  si  les  articles  1345  et  1346 
s'appliquaient  aux  droits  et  aux  obligations  non  exigibles  ou 
non  échus,  parce  qu'il  existe  une  condition  ou  un  terme.  Les 
auteurs  (1)  se  sont  en  général  prononcés  pour  la  négative. 
Quant  à  nous,  nous  n'hésitons  pas  à  nous  décider  dans  un 
sens  contraire. 

L'unique  raison  sur  laquelle  se  fondent  nos  adversaires  con- 
siste en  ceci  :  Le  demandeur  peut  agir  pour  ses  créances  exi- 
gibles et  échues,  sans  être  forcé  d'attendre  l'exigibilité  ou 
l'échéance  des  autres  ;  et,  quant  à  ces  dernières,  il  ne  peut  les 
comprendre  dans  sa  demande,  puisqu'il  n'a  pas  encore  d'ac- 
tion ouverte.  Ce  raisonnement,  séduisant  au  premier  abord 
par  sa  simplicité  même,  n'est  que  spécieux. 

Il  faut  bien  le  redire  :  Pourquoi  le  législateur  exige-t-il, 
d'une  part,  que  toutes  les  demandes  non  justifiées  par  écrit 
soient  formées  en  même  temps,  et  d'autre  part,  que  la  preuve 
testimoniale  soit  rejetée,  si,  jointes  ensemble,  elles  excèdent 
la  somme  de  cent  cinquante  francs?  C'est  que  le  créancier, 
pouvant  se  procurer  une  preuve  écrite,  est  tenu  de  le  faire,  > 
aussitôt  que,  par  la  consommation  d'un  nouvel  acte,  il  devient 

(1)  DuRANTON,  t.  13,  n"  327.  —  Toullier,  t.  9,  n»  50.  —  Bo>'nier, 
no  i05.  —  Fayard,  Rép.,  v"  Preuve,  §  1,  n»  14.  —  Marcadé,  art. 
13i6,  n"  3.  —  BoNCENNE,  t.  4,  p.  <65, 
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■réancier  de  choses  qui,  réunies  ensemble,  dépassent  cette 
;omme.  Or,  cette  obligation  de  prendre  une  preuve  littérale 
îst  la  même  pour  les  créances  non  encore  exigibles  que  pour 
celles  qui  sont  échues  ;  et  si  on  ne  retire  pas  une  preuve  de 
:ette  espèce,  on  contrevient,  pour  les  unes  comme  pour  les 
lutres,  aux  prescriptions  de  la  loi.  N'est-il  pas  évident  que 
l'exigibilité  prétendue  d'une  ou  de  plusieurs  créances,  pourra 
servir  de  prétexte  au  demandeur  pour  se  soustraire  aux  pro- 
hibitions du  Code,  et  que,  s'il  lui  suffit  d'alléguer,  pour  expli- 
quer la  disjonction  de  ses  demandes,  que  telle  ou'; telle  créance 
n'était  pas  encore  échue  lorsqu'il  a  introduit  sa  première 
action,  il  sera  fait  constamment  dans  la  pratique  des  fraudes 
à  la  loi?  Aussi  est-il  indifférent,  lorsque  toutes  les  demandes 
sont  formées  simultanément,  que  les  créances  sur  lesquelles 
elles  se  fondent  soient  devenues  exigibles  le  même  jour  ou  à 
des  époques  différentes.  Si  cette  diversité  dans  l'exigibihté  des 
créances  n'est  d'aucune  considération,  il  doit  en  être  pareille- 
ment de  l'inexigibilité  elle-même,  puisque,  autrement,  il  suf- 
firait au  créancier  de  hâter  le  moment  de  ses  premières  pour- 
suites, pour  échapper  à  l'exclusion  de  la  preuve  testimoniale. 

Mais  quand  nous  disons  que  les  articles  1345  et  1346  s'ap- 
pliquent, sans  distinction,  aux  droits  et  créances  exigibles  ou 
non  exigibles,  nous  entendons,  néanmoins,  concilier  l'appli- 
cation de  ces  articles  avec  l'observation  des  principes  concer- 
nant les  obligations  dues  à  termes  ou  sous  condition. 

Ainsi,  le  demandeur  ne  sera  pas  forcé  d'attendre  l'exigibilité 
des  autres  créancespour  agir  en  payement  des  créances  échues  ; 
il  ne  pourra  pas  non  plus  agir  pour  ce  qui  n'est  pas  exigible 
avant  l'échéance  du  terme  ou  l'événement  de  la  condition. 
Mais  il  devra,  en  formant  sa  demande  pour  les  créances 
échues,  indiquer  celles  qu'il  se  réserve  de  réclamer  après  leur 
échéance  ou  exigibilité.  Le  juge  devra,  dès  lors,  réunir  les 
créances  réservées  à  celles  actuellement  demandées,  comme 
si  elles  avaient  été  formées  dans  la  môme  instance,  afin  d'exa- 
miner, d'après  leur  montant  réuni,  si  elles  excèdent  ou  non 
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la  somme  de  cent  cinquante  francs,  et  si,  en  conséquence,  la 
preuve  testimoniale  est  ou  non  inadmissible  (■!).  Que  si  le 
demandeur  ne  fait  pas  cette  réunion  fictive  de  ses  diverses 
créances,  ses  autres  demandes  qui  seront  ultérieurement  faites, 
sans  preuve  par  écrit,  devront  être  rejetées.  Ainsi  se  concilie 
l'application  de  l'article  1346  avec  les  principes  relatifs  aux 
obligations  à  terme  ou  sous  condition. 

22.  Nous  avons  vu  plus  haut  (2)  que  l'article  4345  est  appli- 
cable même  au  cas  où  les  demandes  sont  de  nature  à  être  por- 
tées devant  des  tribunaux  différents.  L'article  1346  devra  donc 
également  recevoir  son  application  dans  cette  hypothèse.  Le 
demandeur  sera,  en  conséquence,  tenu  de  réunir  fictivement 
toutes  ses  demandes  devant  chacune  des  juridictions  qui  peu- 
vent en  être  saisies,  afin  de  mettre  le  juge  à  même  de  vérifier 
radmissibihté  de  la  preuve  testimoniale.  Faute  par  lui  de  le 
faire,  ses  autres  demandes  devront  être  plus  tard  rejetées, 
quelque  soit  le  tribunal  devant  lequel  elles  auront  été  portées. 
Les  développements  dans  lesquels  nous  sommes  déjà  entré 
nous  dispensent  d'insister. 

23.  Les  articles  1345  et  1346  sont,  au  surplus,  inapplicables 
aux  droits  et  créances  provenant  de  causes  postérieures  à  la 
première  action  du  demandeur.  On  ne  saurait  lui  faire  encou- 
rir aucune  sorte  de  déchéance,  puisqu'il  ne  lui  a  pas  été 
possible  de  les  comprendre  dans  sa  première  demande.  Quel- 
que intérêt  qu'il  ait  eu  à  se  procurer  une  preuve  écrite  con- 
tre un  adversaire  qui  fa  mis  dans  la  nécessité  de  le  poursuivre 
en  justice,  cette  raison  de  fait  ne  suffit  point  en  droit  pour  faire 
rejeter  sa  demande,  comme  n'étant  susceptible  de  justification 
qu'au  moyen  de  la  preuve  testimoniale.  La  question  doit  donc 
être  décidée,  abstraction  faite  des  premières  demandes  (3). 

(1)  AuBRY  et  Rau,  sur  Zacharise,  t.  5,  p.  7i5  et  716,  1^^  édit.,  et 
t.  8,  p.  316,  4«  édit. 

('i)   Suprà,  n°  10. 

(3)  DuRANTON,  t.  13,  n°  327.  —  Zachari^,  t.  o,  p.  716,  1"  édit., 
et  t.  8,  p.  317,  4«  édit.  —  Marcadé,  arl.  i34G,  n"  2.  —  Contra, 
Delvincouht,  l.  2,  p.  834. 
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Mais  si,  contrairement  aux:  allégations  du  demandeur,  l'en- 
quête ordonnée  venait  à  6tal)lir  que  les  droits  et  créances  qui 
font  le  sujet  delà  dernière  demande  n'ont  pas  de  causes  posté- 
rieures à  l'exercice  de  la  première  réclamation,  les  juges 
devraient,  sans  avoir  autrement  égard  aux  déclarations  des 
témoins,  rejeter  purement  et  simplement  la  demande,  si, 
réunie  aux  chefs  de  la  première  action,  elle  dépasse  la  somme 
de  cent  cinquante  francs. 

Article  1347. 

Les  règles  ci-dessus  reçoivent  exception  lorsqu'il  existe  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  —  On  appelle  ainsi  tout 
acte  par  écrit  qui  est  émané  de  celui  contre  lequel  la 
demande  est  formée,  ou  de  celui  qu'il  représente,  et  qui  rend 
vraisemblable  le  fait  allégué. 

* 

Sommaire. 

1.  Les  prohibitions  de  la  preuve  testimoniale  sont  d'ordre  public. 

2.  Suites,  conséquences.  Vainement  le  défondeur  consent   k   la 
preuve  testimoniale, 

3.  A  moins  que  les  termes  de  son  consentement  ne  forment  un 
commencement  de  preuve. 

4.  Exception  de  l'article  1347. 

a.  Définition  du  commencement  de  preuve  par  écrit. 

6.  De  qui  doit  émaner  l'écrit? 

7.  Suite. 

8.  De  l'écrit  émané  de  tiers  et  autres  qui  ne  représentent  pas  la 
personne, 

9.  Ou  même  de  l'une  des  parties  en  cause,  à  l'égard  des  autres. 

10.  Quid,  lorsqu'il  s'agit  d'habiliter  un  incapable? 

H.  En  un  mot,  l'écrit  doit  être  personnel.   Exception  des  articles 

1335  et  1336. 
1-2.  Peu  importe  que  celui  de  qui   il  émane  l'ait  rédigé  pour  son 

compte  ou  pour  celui  d'un  tiers. 
13.  Conditions  matérielles  constituant  un  écrit,  î'i  l'égard  de  celui  à 

(|ui  on  l'oppose. 

11.  Suite.  Ecriture.  Signature. 
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15.  Paraphe.  Chiffres. 

IG.  Peu  importe  le  but  ou  la  nature  de  l'écrit. 

17.  Des  écrits  publics. 

18.  Suite. 

19.  Suite.  Quid.  s'il  n'est  signé  que  de  quelques-unes  des  parties? 

20.  Suite,  en  cas  d'obligation  conjointe  ou  solidaire. 

21.  Ecrits  ayant  un  caractère  judiciaire. 

22.  Peu  importe  que  ces  écrits  soient  signés  ou  non, 

23.  Qu'ils  soient  intervenus  dans  une  autre  instance  entre  d'autres 
parties. 

24.  Quid,  du  titre  prescrit? 

25.  L'article  I3i7  ne  déroge  pas  à  la  façon  dont  les  écrits  privés  ou  , 
publics  font  foi.  ' 

56.  Des  écrits  judiciaires  périmés.  ! 

27.  De  la  vraisemblance.  Son  appréciation  git  en  fait.  | 

28.  En  quoi  elle  consiste. 

29.  Distinction  entre  les  écrits  sous  le  rapport  de  la  vraisemblance. 

30.  Exemples  divers. 

31.  Autres  exemples. 

32.  Refus  de  répondre.  Explications  évasives,  obscures,  contradic- 
toires. 

33.  L'écrittire  est  de  l'essence  de  certains  actes.  Pour  d'autres,  elle 
n'est  qu'une  condition  de  la  preuve.  Exceptions  à  l'article  1347.  | 
Principe  général. 

3i.  Louage.  L'article  1715  ne  s'applique  qu'aux  baux  de  maisons  et  li 
de  biens  ruraux. 

35.  La  preuve  testimoniale  est  rejetée  pour  ces  baux.  Fixation  du 
prix. 

36.  De  la  durée  et  autres  conditions  du  bail.  Distinction. 

37.  De  l'exécution  alléguée  du  bail,  miiis  contestée.   Action  subsi-  i 
diaire. 

38.  Peu  importe   qu'il  existe  un   commencement  de   preuve   par 
écrit. 

39.  Le  défendeur  ne  peut  être  interrogé  sur  faits  et  articles. 

40.  Sociétés  commerciales. 

4i.  Transaction  et  compromis.  Questions  diverses. 

4  2.  Nantissement  civil. 

43.  Intérêt  conventionnel.  Stipulation.  Taux.  '  ' 

COMMENTAIRE. 

i.  Avant  de  passer  aux  exceptions  énoncées  dans  les  arti- 
cles 1347  et  1348,  nous  devons  examiner  une  question  qui 
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>s  domine  toutes.  C'est  celle  de  savoir  si  les  prohibitions  de 
iloi,  concernant  la  preuve  testimoniale,  sont  d"ordre  public, 
n  sorte  que  les  juges  ne  puissent  l'admettre  quoique  la  partie 
ontre  laquelle  elle  est  proposée  y  consente  formellement. 

Ce  point,  on  l'a  déjà  prévu,  est  controversé  aujourd'hui 
omme  sous  nos  anciennes  ordonnances.  Les  autorités  sem- 
lent  se  balancer  de  part  et  d'autre.  Mais  l'opinion  qui  nous 
araît  la  plus  fondée,  est  que  les  prohibitions  de  la  loi  en  cette 
latière  sont  d'ordre  public;  que  le  juge  doit  d'office  rejeter  la 
reuve  testimoniale  invoquée,  soit  que  la  partie  adverse  garde 
3  silence,  ou  que  même  elle  consente  expressément  à  son 
dmission  (1). 

Si  l'on  consulte,  en  effet,  les  motifs  sur  lesquels  la  loi  est 
ondée,  on  reconnaîtra  sans  peine  que  la  preuve  testimoniale 

été  déclarée  inadmissible  par  des  considérations  d'ordre 
lublic  et  d'utilité  générale.  Bien  que  ces  raisons,  lorsqu'on  les 
pplique  à  chaque  cause,  atïectent  un  caractère  particulier, 
léanmoins,  elles  ne  touchent  pas  à  un  intérêt  seulement  privé, 
t  ne  laissent  pas  de  concerner  les  intérêts  les  plus  élevés  de 
a  société,  tels  que  ceux  de  la  vérité,  de  la  justice,  de  la  morale 
)ublique  et  de  la  paix  des  familles. 

Aussi,  lorsqu'elle  prohibe  la  preuve  testimoniale,  la  loi  ne 
e  l)orne-t-elle  pas  à  dire  que  la  partie  contre  laquelle  elle  est 
nvoquée  pourra  s'opposer  à  son  admission.  C'est  au  juge  lui- 
nême qu'elle  s'adresse.  L'ordonnance  de  Moulins  dit:  «  sans 

(I  )  JoussE,  RoDiER,  BoRNiER,  sui'  rOidonn.  de  1C67,  lit.  20,  art.  2. 
-  Danty,  sur  Boiceau,  ch.  i,  addit.,  n""  7  et  suiv.  —  Toullier,  t.  9. 
r"  36  et  suiv.  —  Merlin,  Rép.,  \°  Preuoe,  sect.  2,  §  3,  n"^  28  et 
uiv.  —  Boncenne,  t.  4,  p.  223  et  suiv.  —  Zachari.e,  t.  5,  p.  09."), 
"■<■  édit.,  et  t.  8,  p.  295,  i"  édit.  —  Marcadé,  art.  I3i8,  n»  8.  — 
;acn,  30  avril  1860.  Sihey,  61,  2,  93.  —  Contra,  I)i-pahc-Pol-llain, 
Principes  du  droit,  t.  9,  n"^  40  et  41.  —  Fayard,  Hép.,  v"  Enquête, 
iMt  1,15  1,  n"  3.  —  ThOmine-Desmazures,  Procédure  ciolle,  t.  1, 
1°  -295.  —  Carré,  Procédure,  Quest..  976.  —  Bonnier,  n»  H.'i.  — 
)LKANTON,  t.  13,  n"*  3-28  et  329.  —Bourges,  16  d(^c.  1826.  Sirey, 
17,  2,  120.  —  Rennes,  23  fév.  1811.  Sirky,  41,  2,  427. 

T       VI  '>1 
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rocevoiraucunepreuve  par  li^.moins  »;  l'ordonnnance  de  16G7 
«  ne  sera  reçu  aucune  preuve  par  témoins  »;  l'article  1341  :  «  i 
n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins  ».  Enfin,  le  Code  de  pro- 
cédure veut  que  les  faits  articulés  soient  admissibles.  Cette 
injonction,  adressée  au  juge  personnellement,  de  ne  pas  rece- 
voir la  preuve  testimoniale  dans  les  cas  où  ce  genre  de  preuve 
est  prohibé,  est  donc  indépendante  de  tout  consentement  el 
adliésion  donnés  par  la  partie  adverse.  Le  demandeur  et  b- 
défendeur  ne  peuvent,  au  moyen  d'un  accord  privé,  obligoi 
le  juge  de  se  mettre  au-dessus  des  probihibitions  de  la  loi, 
dont  il  est  chargé,  au  contraire,  d'assurer,  dans  un  intérêt 
pubUc,  l'entière  et  complète  exécution. 

Nousdevons  même  signaler,  sur  ce  point,  une  inconséquenco 
de  quelques-uns  des  auteurs  dont  nous  combattons  l'opinion. 
La  partie  contre  laquelle  la  preuve  testimoniale  est  invoquée 
garde-t-elle  le  silence,  se  borne-l-elle  à  ne  point  s'opposerj 
expressément  à  son  admission?  Ils  reconnaissent  que  c'est  udj 
droit  et  même  un  devoir  du  juge  de  rejeter  d'office  la  preuvei 
offerte.  Mais  si  elle  déclare  consentir  à  ce  qu'elle  soit  admise,) 
le  juge  a,  suivant  eux,  la  faculté,  en  donnant  acte  de  ce  con-: 
sentement,  d'ordonner  une  enquête,  et,  sans  doute  aussi,  dCj 
se  décider,  d'ores  et  déjà,  sur  de  simples  présomptions,  pourvU| 
qu'elles  soient  graves,  précises  et  concordantes.  Cette  distinc- 
tion nous  paraît  ne  reposer  sur  aucune  espèce  de  fondement. 
Elle  ramène,  malgré  eux,  ceux  qui  la  proposent  à  reconnaître u 
que  les  prohibitions  delà  loi,  concernant  la  preuve  testimo- 
niale, sont  d'ordre  public.  Car,  comment  le  juge  pourrait-il 
rejeter  d'office  la  preuve  par  témoins,  quand  le  défendeur  ne 
s'y  oppose  pas,  et  suppléer  ainsi  une  exception  qui  n'est  pasi 
proposée,  si  la  matière  n'appartient  à  l'ordre  public?  Il  faut 
donc  écarter  toute  distinction,  et  reconnaître,  sous  peine  d'in-j 
conséquence,  que  le  juge  doit  rejeter  d'office  la  preuve  testi-j 
moniale,  dans  les  cas  où  la  loi  la  déclare  inadmissible,  soit 
que  la  partie  ne  s'oppose  pas  ou  qu'elle  consente  formelle- 1 
ment  à  son  admission;  ou  bien,  au  contraire,  qu'il  a  la  faculté 
de  l'admettre  dans  l'une  et  l'autre  de  ces  hypothèses. 
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eut-t'tre  pourrait-on  soutenir  que  le  consentement  donné 
p  le  défendeur  à  l'admission  de  la  preuve  testimoniale,  hors 
il  cas  prévus  par  la  loi,  forme  un  contrat  judiciaire,  par 
Inel  les  parties,  d'ailleurs  capables  de  contracter,  s'en 
1.  inient  volontairement  au  jugement  des  témoins,  et  pren- 

I  les  juges  pour  arbitres,  amiables  compositeurs,  en  les 
cnsant  des  formes  de  droit.  Quand  bien  môme  il  serait 
iiclé  que  telle  a  été  la  pensée  commune  des  parties,  la 

sdtion  de  notre  question  n'en  serait  pas  pour  cela  plus 
icre.  Car  il  resterait  toujours  à  démontrer  comment  les 
s  eux-mêmes  sont  liés  par  ce  pi'étendu  contrat  judicaire. 

0  les  parties  capables  de  transiger  et  de  compromettre 
'tient  la  décision  de  leur  contestation  à  des  arbitres  aux- 

'■   elles  confèrent,  à  cet  effet,  les  pouvoirs  les  plus  étendus  ; 
'S  arbitres,  amiables  compositeurs,  dispensés  des  formes 

II  oit,  admettent  la  preuve  testimoniale,  dans  des  cas  où  ce 
if  de  preuve  ne  serait  pas  admissible,  suivant  la  rigueur 

i  iroit,  on  le  comprend  sans  peine.  Car  telles  sont  les  con- 

i'  lences  du  compromis  qui  lie  les  parties  entre  elles  et  fonde 

'  Hiuvoirs  des  arbitres.  Mais  la  condition  des  juges  ordi- 

i  <  est  essentiellement  différente.   Leur  juridiction  est 

i'e  et  non  volontaire;  elle  émane  de  la  loi,  et  non  d'un 

lût  privé;  leurs  pouvoirs  ont  une  indépendance  absolue, 

aucun  caractère  de  précarité,  et,  dans  la  haute  sphère  où 

lice  leur  origine,  ils  ne  sauraient  être  atteints  ni  gênés 

i 'S  conventions  particulières  des  plaideurs.  Revient  donc 

lamment  la  question  de  savoir  si  les  prohibitions  de  la 

:  ciMicernant  la  preuve  testimomiale,  sont  ou  non  d"ordre 

:  ir.  Or  l'inexactitude  même  de  cette  assimilation  que  l'on 

1  t'iulrait  vainement  étabhr  entre  les  juges  ordinaires  et  les 
a  Uvs,  vient  contirmer  la  solution  à  laquelle  nous  avons  cru 
i(  )ir  nous  arrêter. 

Du  principe  que  les  dispositions  qui  prohibent  la  preuve 
.  moniale  sont  d'ordre  pul)lic,  il  suit,  d'abord  (piant  au  juge, 
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qu'il  doit  la  rejeter  troffice,  soit  que  la  partie  ne  s'oppose  pii 
ou  qu'elle  consente  expresst'ment  à  son  admission;  qu'il  di 
même,  s'il  l'a  ordonnée,  n'avoir  aucun  égard  aux  enquêt(i 
lors  du  jugement  définitif,  du  moment  qu'il  reconnaît  qu'elli 
ont  eu  lieu  illégalement;  ' 

Quant  à  la  partie,  qu'elle  est  encore  en  droit  de  faire  app* 
ou  de  se  pourvoir  en  cassation  du  jugement  interlocutoir 
qu'elle  peut  enfin  appeler  du  jugement  définitif,  rendu  c 
conséquence  du  jugement  interlocutoire,  et  se  prévaloir  aie 
de  la  maxime  que  l'interlocutoire  ne  lie  pas  le  juge.  Dans  . 
cas,  bien  différent  de  celui  où  la  preuve  par  témoins  n'est  p', 
prohibée  en  soi,  il  ne  saurait  résulter  aucune  lin  de  non  rec' 
voir  contre  une  loi  d'ordre  public,  ni  du  fait  du  juge,  ni  de 
renonciation  anticipée  de  la  partie. 

On  comprend  sans  peine  que  les  auteurs  qui  donnent  i 
autre  caractère  à  la  prohibition  de  la  preuve  testimonial 
repoussent  ces  diverses  conséquences.  Mais  il  paraîtra  sa; 
doute  étrange  que,  parmi  ceux  qui  la  considèrent  comme  dV, 
(Ire  public,  il  y  en  ait  qui  ne  les  admettent  point  complèlemer- 
Ainsi,  sousrordonnancedel667,  Jousse  pensaitque  si  la  pari 
qui  a  intérêt  d'empêcher  la  preuve,  avait  consenti,  en  term 
exprès,  à  cette  preuve  par  témoins,  quoiqu'au-dessus  de  ce 
livres  (aujourd'hui  cent  cinquante  francs),  cette  partie  ne  serî 
plus  ensuite  recevable  à  interjeter  appel.  N'est-ce  pas  m 
inconséquence  dans  l'opinion  de  cet  estimable  commentateu 
Car  il  est  difficile  d'admettre  comment  un  consentement  form 
qui  ne  lie  point  le  juge  obligerait  cependant  la  partie.  Noi" 
disons  donc  que  le  caractère  des  prohibitions  de  la  loi,  (.' 
celte  matière,  doit  être  tout  un  ou  tout  autre,  d'ordre  puM 
ou  seulement  d'intérêt  privé,  et  que,  l'un  ou  l'autre  de  c 
principes  étant  admis,  il  faut  avoir,  si  ce  mot  est  possibl' 
le  courage  de  ses  conséquences. 

Que  l'on  veuille  bien  remarquer  que  nous  n'autorisons  l'a 
pel  ou  le  pourvoi  que  dans  le  cas  où  la  preuve  testimoniale  e 
en  soi  prohibée.  Ni  l'appel  ni  le  pourvoi  ne  seraient  recevablt 
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I 

jî  la  part  de  la  partie  qui  aurait  acquiescé  au  jugement  inter- 
icutoire,  en  l'exécutant  sans  protestations  ni  réserves,  alors 
le  ce  jugement  a  été  rendu  sur  les  explications  fournies  par 
s  parties,  explications  qu'il  a  considérées  comme  établissant 
1  commencement  de  preuve  écrite.  C'est  qu'alors  l'exécu- 
on  volontaire,  jointe  aux  motifs  mêmes  de  l'interlocutoire 
l'elle  vient  confirmer,  ne  lui  permet  pas  de  soutenir  que  l'en- 
lête  a  été  illégalement  ordonnée  (1). 
Du  reste,  quelque  soit  le  mal  jugé,  comme  après  tout  le 
gement  une  fois  rendu  ne  statue  que  sur  des  intérêts  privés, 
est,  comme  tout  autre,  susceptible  d'acquiescement  exprès 
i  tacite. 

3.  Nous  terminerons,  sur  ce  point,  par  une  dernière  obser- 
Ltion.  Quelquefois,  les  termes  dans  lesquels  le  défendeur 
îclarera  consentir  à  l'admission  de  la  preuve  testimoniale, 
rtout  lorsque  ce  consentement  aura  été  donné  après  expli- 
tions  fournies  à  l'audience,  pourront  fournir  un  commence- 
ent  de  preuve  écrite  qui  rende  vraisemblable  le  fait  allégué, 
ille  paraît  être  l'hypothèse  dans  laquelle  la  Cour  de  Bordeaux 
'endu  un  arrêt  le  16  janvier  1846  (2).  Mais  alors  remarquons 

nouveau  que  la  preuve  testimoniale  a  été  régulièrement 
mise,  non  pas  en  conséquence  du  consentement  donné  par 
défendeur,  mais  en  vertu  d'un  commencement  de  preuve 
r  écrit. 

4.  Nous  sommes  ainsi  amené  à  traiter  de  la  première  excep- 
n  consacréepar  l'article  1347.  «Les  règles  ci-dessus,  dit-ii, 
îoivent  exception  lorsqu'il  existe  un  commencement  de 
euve  par  écrit  »  ;  c'est-à-dire  que  les  prohibitions  de  recevoir 
preuve  testimoniale,  édictées  par  les  articles  1341  et  sui- 
nts, y  compris  même  l'article  1346,  cessent  lorsqu'il  existe 

commencement  de  preuve  écrite,  soit  qu'il  s'agisse  d'cta- 


l)  Cass.,  21  mars  1843.  Sirey,  43,  1,  403. 
;2)  SiREY,  46,  2,  209. 
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blir  par  témoins  l'existence  d'un  fait  juridique  dont  l'intérêt  i 
supérieur  à  la  somme  de  cent  cinquante  francs,  ou  qu'il  s'agir 
d'administrer  une  preuve  du  même  genre  contre  et  outre 
contenu  aux  actes,  et  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  ( 
avant,  lors  ou  depuis  ces  actes,  quelle  que  soit  la  somme  t 
valeur  que  le  débat  mette  en  question. 

A  ce  premier  point  de  vue,  l'exception  est  aussi  généra 
que  la  règle  elle-même  (1).  Nous  verrons,  cependant,  qu 
existe  certains  actes  particuliers  qui  doivent  essentiellemei 
être  prouvés  par  écrit,  sans  que,  en  aucun  cas,  la  preuve  te 
timoniale  de  leur  existence  puisse  être  admise,  même  avec 
concours  et  l'appui  d'un  commencement  de  preuve  écrite.  ■ 

Cette  exception  de  l'article  1347  est  aussi  ancienne  que  1 
prohibition,  et,  si  l'ordonnance  de  Moulins  ne  l'avait  poir- 
expressément  admise,  néanmoins,  elleavait  passé  comme  prii 
cipe  incontestable  dans  la  jurisprudence  et  dans  la  doctrine 
Aussi,  l'ordonnance  de  1667,  titre  20,  article  3,  l'a-l-elle  foi 
mellement  consacrée. 

5.  Notre  article  est  allé  plus  loin  :  il  donne  la  définition  d 
ce  qu'on  doit  entendre  par  commencement  de  preuve  par  écrit 
«  On  appelle  ainsi,  dit-il,  tout  acte  par  écrit  qui  est  émané  i] 
celui  contre  lequel  la  demande  est  formée,  ou  de  celui  qui 
représente,  et  qui  rend  vraisemblable  le  fait  allégué.»  Cetti 
manière  de  définir  est  elle-même  une  véritable  disposition 
car  elle  indique  les  conditions  essentielles  de  tout  commence 
ment  de  preuve  par  écrit.  Le  silence  de  nos  anciennes  ordon 
nances  sur  ce  point  avait  autorisé  un  très  grand  relâchemen 
de  la  part  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence.  De  pareib 
abus  d'interprétation  ne  sont  plus  possibles  maintenant. 

Lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  on 
conçoit  que  la  preuve  testimoniale  cesse  de  présenter  les  mêmes 
dangers  d'erreur,  d'incertitude,  de  mensonge  et  de  mauvaise 

(i)  Cass.,  18  août  1873.  SiatY,  74,  \,  213. 
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foi.  Elle  n'est  plus  alors  invoquée  que  comme  complément  de 
présomptions  qui  existent  déjà,  et  à  l'appui  de  la  vraisem- 
.blance  qui  approche  de  la  vérité  môme.  On  peut  même  dire 
Ique  souvent  le  concours  de  la  preuve  testimoniale  et  de  la 
(preuve  écrite,  qui  se  complètent  en  même  temps  qu'elles  se 
contrôlent,  offre  au  juge  plus  de  garanties  de  vérité  et  de  jus- 
'tice  qu'un  seul  titre  écrit  qui,  par  lui-môme,  ferait  preuve 
entière. 

Il  existe  sur  cette  matière  une  très  nombreuse  jurisprudence. 
Notre  devoir  est  surtout  d'y  rechercher  les  principes  généraux, 
plutôt  que  de  citer  des  arrêts  qui  se  rencontrent  presque  à 
chaque  page  dans  les  différents  recueils.  Les  décisions  judi- 
ciaires, ont,  d'ailleurs,  ici  une  importance  d'autant  moins  con- 
sidérable, qu'il  se  môle  toujours  au  point  de  droit  une  question 
de  fait  et  de  circonstances. 

Il  résulte,  en  effet,  de  la  définition  môme  du  commencement 
de  preuve  par  écrit,  qu'il  n'existe  que  moyennant  le  concours 
d'une  double  condition.  Il  faut  1°  qu'il  existe  un  écrit;  2"  que 
cet  écrit  rende  vraisemblable  le  fait  allégué 

6.  Mais  cet  écrit  lui-même  doit  remplir  certaines  conditions 
spéciales,  indépendamment  des  présomptions  plus  ou  moins 
graves  qu'il  peut  fournir  sur  l'existence  du  fait  qu'il  s'agit  de 
prouver.  Il  doit  émaner  de  celui  contre  lequel  la  demande  est 
formée,  ou  de  celui  qu'il  représente  (1347),  ou  bien  enfin,  par 
identité  de  raisons,  de  celui  par  lequel  il  a  été  représenté. 

Ainsi,  l'écrit  émané  d'un  tiers  ne  saurait  valoir  comme  com- 
nencement  de  preuve  écrite.  Il  ne  constitue,  en  effet,  qu'une 
léclaration  de  témoin,  et  ne  vaut  que  comme  preuve  testimo- 
liale.  L'article  4347  à  fait  cesser  sur  ce  point  le  doute  qui 
ivait  pu  exister  sous  l'empire  de  nos  anciennes  ordonnances, 
ïui  ne  définissaient  point  le  commencement  de  preuve  par 
îcrit. 

A  plus  forte  raison,  les  écrits  émanés  de  ceux  qui  les  oppo- 
sent ne  peuvent-ils  faire  en  leur  faveur  un  commencement  de 
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preuve  écrite.  Il  n'y  a  même  pas  à  faire  aujourd'hui,  ainsi  qUi 
nous  l'avons  établi  sous  l'article  1329  (1),  de  distinction  ^1 
l'égard  des  livres  et  registres  des  commerçants,  bien  qu'ils 
autorisent  le  juge  à  déférer  au  commerçant  qui  les  produit  le! 
serment  supplétif,  et  quelle  qu'ait  été  sous  nos  anciennesls' 
ordonnances  l'opinion  contraire  des  auteurs  (2).  ïj 

Aujourd'hui,  d'après  l'article  1330,  les  livres  des  marchands 
font  preuve  contre  eux,  et,  à  plus  forte  raison,  un  commen-i 
cernent  de  preuve  par  écrit.  Ils  rentrent  ainsi  dans  la  règle 
générale. 

7.  Un  écrit  est  censé  émané  de  la  personne  à  laquelle  on, 
l'oppose,  lorsqu'il  émane  de  son  auteur  ou  de  son  manda-  l 
taire  (3). 

Les  écrits  émanés  d'une  personne  peuvent  donc  être  opposés , 
à  ses  héritiers,  successeurs  et  ayants-cause,  comme  formant  à- 
leur  égard  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Tels  sont 
les  écrits  émanés  du  vendeur  à  l'égard  de  son  acquéreur;  du 
donateur  à  l'égard  du  donataire;  du  débiteur  à  l'égard  de  ses  , 
créanciers,  qui  exercent  ses  droits  et  actions  conformément  à 
l'article  1166;  enfin,  de  tout  mandataire  ou  administrateur  à 
l'égard  du  mandant  ou  administré,  en  ce  qui  concerne  les  actes 
qui  rentraient  dans  les  pouvoirs  de  son  mandat  ou  de  son 
administration. 

Par  application  de  ce  principe,  on  doit  reconnaître  que  les 
écrits  émanés  du  tuteur  ou  du  mari  forment  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  à  l'égard  du  pupille  ou  de  la  femme  ; 

Qu'il  en  est  de  même  des  hvres  et  registres  d'un  banquier 


(1)  N"  16. 

(2)  Dumoulin,  Comment,  in  Cod.,  liv.  4,  tit.  1.  —  Danty,  sur  Boi- 
ccau,  p.  2,  ch.  8.  —  Joussk,  Ordonn.  de  1667,  tit.  20,  art.  3.  — 
PoTHiKR,  ObUrj.,  n"  772. 

(3)  TouLLiER,  t.  9,  n°  67.  —  Zacharle,  t.  5,  p.  73.H,  1"  édit.,  et 
t.  8,  p.  332,  4«  édit.  —  Riom,  10  juin  1817.  Sirey,  18,  2,  13S.  — 
Cass.,  23  nov.  1869.  Sirey,  70,  1,  59. 
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OU  d'un  notaire,  qui  a  agi  en  qualité  de  mandataire,  à  l'égard 
du  mandant  (1)  ; 

Et,  du  moins  jusqu'à  désaveu,  des  déclarations  contenues 
dans  une  requête  signifiée  par  acte  d'avoué  à  avoué,  quoiqu'elle 
n'ait  pas  été  signée  de  la  partie  au  nom  de  laquelle  elle  a  été 
signifiée  et  à  qui  on  l'oppose  (2)  ; 

De  même  enfin  des  énonciations  concernant  l'existence  d'un 
acte,  et  insérées  dans  les  qualités  d'un  jugement  (3). 

8.  Mais  lorsque  la  personne  à  qui  on  oppose  l'écrit  ne  repré- 
sente à  aucun  titre  celle  de  qui  cet  écrit  émane,  et  quelle  n'a 
pas  été  non  plus  représentée  par  elle,  on  ne  saurait  y  voir  un 
commencement  de  preuve  écrite  qui  lui  soit  légalement  oppo- 
sable. 11  importe  même  peu  qu'elle  ait  eu  un  intérêt  quel- 
conque à  participer  à  la  consommation  de  l'acte  dont  l'écrit 
invoqué  rend  l'existence  vraisemblable,  à  l'égard  de  ceux  qui 
sont  prétendus  l'avoir  accompli. 

Tels  sont  les  écrits  émanés  du  simple  negotiorum  gestor,  si 
le  maître  ou  propriétaire  n'a  donné  aux  actes  de  sa  gestion 
aucune  ratification  expresse  ni  tacite  ; 

Ceux  émanés  du  mari,  à  l'égard  de  sa  femme  séparée  de 
biens,  pour  laquelle  il  agit  sans  mandat  et  simplement  comme 
legoliorum  gestor  (4); 

De  la  veuve  qui  reconnaît  une  dette  de  la  communauté,  à 
.'égard  des  héritiers  de  son  mari  (5); 

D'un  copropriétaire  ou  cohéritier  indivis,  à  l'égard  de  son 
ionsort  qui  n'a  donné  ni  mandat  ni  ratification  (6). 

(1)  Toulouse,  25  nov.  1831.  Sirey,  34,  2,  524.  —  Cass.,  10  août 
1840.  SiREY,  40,  I,  875. 

(2)  TouLLiER,  t.  9,  n«  126.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  735,  1"  édit.,  et 
.  8,  p.  337,  i"  édii.  —  Bordeaux,  18  janv.  1839.  Sirey,  39,  2,  261 . 
-  Paris,  U  juin  18^3.  Sirey,  43,  2,  336. 

(3)  Cass.,  7  juin.  1840.  Sirey,  40,  1,  777. 

(4)  Cass.,  8  déc.  1834.  Sirey,  35,  1,  444. 

(5)  PoTHiER,  Ohllg.,  n"  773.  —  Duranton,  t.  13,  n"  351. 

(6)  Zachari^,  t.  5,  p.  735,  f"  édit.,  cl  t.  8,  p.  338,  4"=  édit.  — 
:ass.,  30  déc.  1839.  Sirey,  40,  1,  139.  —  17  nov.  1858.  Sirey,  59, 
,  905.  —  Caen,  19  juin  1866.  Sirey,  67,  2,  i9. 
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9.  L'écrit  doit  tellement  avoir  un  caractère  personnel  à  celui 
à  qui  on  l'oppose,  qu'il  n'est  pas  permis  de  puiser  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  envers  les  autres  parties  qui 
figurent  dans  la  contestation,  dans  l'interrogatoire  subi  en  jus- 
tice par  une  autre  partie  en  cause,  et,  dans  ses  réponses  con- 
signées par  écrit,  quelque  vraisemblance  qu'ils  donnent,  d'ail- 
leurs, au  fait  allégué  (1). 

Et,  de  là,  nous  concluons  que  les  juges  ne  peuvent  ordonner 
la  mise  en  cause  ou  la  comparution  personnelle  à  l'audience 
de  tiers  qui  ne  figurent  point  dans  le  procès,  et  ne  peuvent 
être  entendus  qu'à  titre  de  témoins.  Une  semblable  mesure  est 
d'abord  inutile,  puisque  les  déclarations  de  ces  tiers  étrangers 
ne  peuvent  fournir  aucun  commencement  de  preuve  par  écrit 
envers  les  parties  véritables  au  procès.  Elle  est  ensuite  illégale, 
puisque  ce  serait  un  moyen  facile  d'éluder  la  loi,  qui  prohibe 
la  preuve  testimoniale  ou  entoure  son  administration  de  pré- 
cautions et  de  garanties  particulières.  Nous  ajoutons  même 
que,  s'agissant  d'une  matière  qui  touche  à  l'ordre  public,  les 
parties  y  donneraient  en  vain  leur  consentement  d'une 
manière  formelle  et  positive  (2). 

40.  Lorsqu'il  s'agit  de  l'accomplissement  de  conditions  et 
de  formalités  particulières,  exigées  pour  habiliter  un  incapable, 
tel  qu'un  mineur,  une  femme  mariée,  l'écrit  duquel  on  prétend 
induire  un  commencement  de  preuve,  touchant  l'accomplisse- 
ment de  ces  conditions  et  formalités,  doit  émaner  de  la  per- 
sonne dont  l'autorisation  et  le  concours  étaient  nécessaires. 
Les  écrits  émanés  de  l'incapable  seul  seraient  insuffisants. 
Outre  que  son  incapacité  personnelle  infirme  ses  déclarations 
il  n'y  a  aucun  lien  de  connexité  entre  l'existence  prouvée  de 
son  engagement  etl'accomplissement  des  conditions  et  formali- 
tés moyennant  lesquelles  seules  il  a  pu  valablement  s'engager.; 

(1)  Zachari.ï,  ibid.  —  Paris,  20  nov.  1836.  Sirey,  37,  2,  34. 

(2)  Bordeaux,  24  janv.  1849.  Sirey,  49,  2,  437.  —  Contra,  Caen, 
27  mars  18 17.  Sirey,  48,  2,  191. 
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11.  Telle  est  donc  la  première  condition  exigée  pour  qu'un 
écrit  puisse  valoir  comme  commencement  de  preuve  écrite.  Il 
doit  être  personnel  à  celui  à  qui  on  l'oppose,  soit  qu'il  émane 
de  lui  personnellement;  ou  de  ceux  qu'il  représente  comme 
héritier,  successeur  ou  ayant-cause;  ou  de  ceux  qui  l'ont 
représenté,  comme  mandataire  ou  administrateur.  Si  ce  carac- 
tère de  personnalité  vient  à  manquer,  il  n'y  a  plus  qu'un  écrit 
émané  d'un  tiers;  et,  comme  il  n'a  d'autre  valeur  qu'un  simple 
témoignage,  il  ne  peut  être  opposé  à  la  partie  pas  plus  que  la 
preuve  testimoniale. 

Que  si,  en  dehors  des  termes  précis  de  l'article  1347,  les 
articles  1335  et  1336  disposent  que,  dans  certains  cas,  les 
copies  et  transcriptions  d'actes  publics  peuvent  servir  de  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  ce  n'est  là  qu'une  exception 
qui  confirme  la  règle,  et  qui,  à  ce  titre,  ne  doit,  sous  aucun  pré- 
texte d'analogie,  être  étendue  à  des  cas  difïérents.  Il  convient 
donc  de  revenir  constamment  à  la  règle  générale  posée  par 
l'article  1347,  qui  seul  contient,  en  principe  absolu,  la  défi- 
nition du  commencement  de  preuve  par  écrit. 

C'est  en  se  plaçant  à  un  point  de  vue  opposé  et  en  prenant 
l'exception  pour  la  règle,  que  M.  Touiller  (1)  est  arrivé  à  pré- 
tendre qu'il  y  avait  certains  actes,  autres  que  ceux  formelle- 
ment prévus  par  les  articles  1333  et  1336,  capables  néanmoins 
de  produire  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  quoiqu'ils 
n'émanent  point  de  la  partie  à  laquelle  on  les  oppose.  Une 
pareille  conséquence  est  en  opposition  trop  directe  avec  le  texte 
de  l'article  1347  pour  qu'il  soit  nécessaire  d'insister  sur  la  réfu- 
tation de  ce  système. 

12.  On  a  prétendu  que  l'écrit,  pour  être  personnel  à  celui 
contre  lequel  on  l'invoque,  devait  contenir  des  dispositions  ou 
déclarations  qui  lui  fussent  propres,  ou  qu'il  se  fût  du  moins 
appropriés;  que,  conséquemment,  on  ne  pouvait  les  opposer 

(1)  T.  9,  iT»*  68  et  suiv. 
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comme  contenant  un  commencement  de  preuve  par  écrit  à  la  i 
personne  qui  n'avait  fait  que  rédiger  l'acte  pour  le  compte  des 
parties  contractantes,  par  exemple,  à  un  notaire  (1). 

Mais  cette  opinion  nous  paraît  en  contradiction  avec  la 
généralité  des  termes  de  l'article  1347.  Rien  n'oblige  d'ailleurs 
un  notaire,  pas  plus  qu'un  simple  particulier,  de  rédiger  un 
acte  contenant  des  énonciations  ou  dispositions  qui  supposent, 
à  son  préjudice,  l'existence  d'une  obligation  ou  l'extinction 
d'un  droit.  Comme  la  rédaction  en  est  parfaitement  volontaire 
de  leur  part,  récrit  est  réellement  émané  d'eux  ;  et  il  ne  reste 
plus  qu'à  apprécier  le  degré  de  vraisemblance  qui  en  résulte, 
touchant  l'existence  du  fait  allégué  (2). 

13.  Mais  cette  première  condition  de  la  personnalité  de  l'écrit 
en  présuppose  elle-même  une  autre  qui  est  essentiellement 
fondamentale.  Elle  touche  à  l'écriture  même,  à  son  existence 
comme  œuvre  personnelle  de  celui  à  qui  on  l'oppose.  On  ne 
peut  dire,  en  effet,  qu'un  écrit  émane  d'une  personne,  de  son 
auteur  ou  représentant,  si,  comme  corps  d'écriture  ou  de 
signature,  il  n'est  l'ouvrage  propre  de  celui  auquel  on  l'op- 
pose, ou  de  celui  qu'il  représente  ou  par  lequel  il  a  été  repré- 
senté. Cette  condition  est  donc  en  quelque  sorte  matérielle,' 
en  tant  du  moins  qu'il  s'agit  d'écrit  privé  et  de  son  existence 
comme  pièce  écrite. 

Ainsi,  l'écrit  qui  n'est  ni  écrit  ni  signé  par  celui  contre 
lequel  on  s'en  prévaut,  n'établit  contre  lui  aucun  commence, 
ment  de  preuve  écrite,  alors  même  qu'il  est  allégué  qu'il  y  a 
apposé,  en  forme  de  signature,  sa  marque  ou  sa  croix  (3). 

De  même,  une  simple  note  trouvée  dans  les  papiers  du 


(i)  Zacharijî,  t.  5,  p.  729,  I'"  édit.  —  Bordeaux,  14  fév.   1832. 
SiREY,  32,  2,  292. 

(2)  Cass.,  4  avril  1838.  Sirey,  38,  1,  732.  Voy.  aussi  Zachari^, 
t.  8,  p.  332,4^  édit. 

(3)  Zachari*,  t.  5,   p.  644,  730,  F*  édit.,  cl  t.  8,  p.  220  et  333, 
4«  édit. 
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créancier,  mais  non  écrite  ni  signée  par  lui,  ne  fait  pas  preuve 
du  payement  qu'elle  énonce,  et  ne  vaut  même  pas  comme  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  de  la  libération  du  débiteur(l). 
Réciproquement,  le  créancier  ne  peut  se  prévaloir  de  quit- 
tances trouvées  parmi  les  papiers  du  débiteur,  pour  prétendre 
que  la  prescription  de  sa  créance  a  été  interrompue  par  les 
payements  effectués,  comme  contenant  reconnaissance  de  la 
part  de  l'obligé.  Il  ne  résulte  point,  en  effet,  de  ce  que  ces 
quittances  ont  été  trouvées  parmi  les  papiers  du  débiteur,  que 
ce  dernier  ait  entendu  reconnaître  comme  sincères  et  exactes 
les  énonciations  de  payement  qu'elles  contiennent,  s'il  n'existe 
d'ailleurs  aucune  annotation  ou  autre  écrit  quelconque  émané 
de  lui,  qui  témoigne  de  sa  volonté  de  se  les  approprier  (2);  ou 
bien  à  moins  qu'il  ne  les  ail  produites  en  justice,  et  ne  les  ait 
invoquées  lui-môme,  reconnaissant  ainsi  la  sincérité  des  paye- 
ments qu'elles  énoncent  (3). 

14.  Mais  il  suffit  de  la  signature,  quoique  le  corps  d'écriture 
soit  de  la  main  d'un  tiers;  ou  du  corps  d'écriture,  quoiqu'il 
ne  soit  pas  signé,  pour  qu'il  y  ait  commencement  de  preuve 
par  écrit  contre  celui  de  qui  émane  la  signature  ou  l'écri- 
ture (4). 

Ainsi,  le  corps  d'écriture  émané  du  tiers  que  l'on  prétend 
avoir  abusé  d'un  blanc-seing,  peut  établir  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  de  cet  abus  de  blanc-seing.  Il  en  existe, 
dans  la  différence  et  la  disposition  des  écriture  et  signature, 
une  sorte  d'indice  matériel  (5). 

(1)  Cass.,  9  nov.  <8i2.  Siiiey,  43,  I,  70i.  —  Voy.  encore  art. 
1331,  n"  9. 

(2)  Zachahi.e,  t.  5,  p.  730,  1"  6dit.,  et  t.  8,  p.  333,  4"  édit.  — 
Contra,  Toullier,  t.  9,  n°  99. 

(3)  Dan'ty,  surBoiceau,  ch.  14,  n"  17.  —  Toullier,  t.  9,  n"  98. 

(4)  PoTHiER,  Ohlig.,  n°  771.  —  Zacbari.e,  t.  5,  p.  731,  l"""  6dit,,  et 
t.  8,  p.  334,  4"  édit.  -  Toullier,  t.  9,  n"'  128  et  s;iiv.  —  Duranton, 
t.  13,  II"  350.  —  Cass.,  3  déc.  1818.  Sirey,  19,  1,  160. 

(3)  Riom,  30  mars  1844.  Siuey,  44,  2,  321. 
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La  Cour  de  Paris  (1)  est  même  allée  plus  loin.  Elle  a  décidé 
que  l'on  pouvait  voir  un  commencement  de  preuve  par  écrit 
dans  le  cas  où  la  partie,  ayant  apposé  son  paraphe  au  bas 
d'une  première  page,  et  commencé  sa  signature  au  bas  de 
l'acte,  n'avait  pu  en  tracer  que  la  première  lettre,  à  cause  de 
la  mort  qui  l'avait  subitement  frappée.  Cette  décision  est  sans 
doute  parfaitement  fondée.  Mais  si,  en  droit,  elle  est  incon- 
testable, il  n'en  est  pas  moins  vrai,  en  fait,  qu'il  y  aurait  un 
péril  extrême  à  ne  pas  tenir  compte,  dans  des  cas  aussi  extraor- 
dinaires, des  circonstances  particulières  de  chaque  cause.  Ce 
n'est  plus,  dès  lors,  qu'une  question  de  vraisemblance  qui 
laisse  intact  le  point  de  droit. 

15.  Mais  le  paraphe  seul,  sans  aucun  des  caractères  ordi- 
naires de  l'alphabet,  ne  constitue  point  un  écrit  capable  d'éta- 
blir un  commencement  de  preuve  littérale. 

N'ont  pas  plus  de  valeur  les  chiffres  et  opérations  de  cal- 
culs, sans  mélange  d'aucune  écriture  qui  en  détermine  le  sens 
et  en  indique  l'intention.  Ce  n'est  pas  seulement  à  cause  du 
degré  insuffisant  de  vraisemblance  qu'un  simple  paraphe  ou 
des  chiffres  sont  habituellement  appelés  à  produire  ;  mais  c'est 
aussi  surtout  parce  que,  en  droit,  ils  ne  peuvent  être  considé- 
rés comme  formant  un  écrit,  dans  le  sens  où  la  loi,  d'accord 
avec  le  langage  ordinaire,  emploie  cette  expression. 

16.  Peu  importe,  au  surplus,  le  but  dans  lequel  l'écrit  ait 
été  rédigé.  Il  est  indifférent  qu'il  l'ait  été  en  vue  précisément 
de  constater  le  fait  allégué,  ou  tout  autre  fait  qui  ne  forme  le 
sujet  d'aucune  contestation.  Il  n'y  a  pas  non  plus  à  distinguer 
entre  ce  qui  n'est  mentionné  qu'en  termes  énoncialifs  et  ce  qui 
est  constaté  comme  convention  ou  disposition  formelle.  Peu 
importe  même  que  les  simples  énonciations  aient  un  rapport 
direct  avec  la  disposition,  ou  qu'elles  lui  soient  étrangères. 
Si,  dans  le  premier  cas,  elles  font  foi,  dans  le  second  elles 

(1)  27  mars  I8il.  Sikey,  42,  2,  10. 
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leuvent,  néanmoins,  servir  de  commencement  de  preuve 
13-20). 
Il  n'y  a  enfin  aucune  dislinction  à  faire  entre  la  nature  et 

I  espèce  des  écrits  privés.  Les  registres  et  papiers  domesli- 
;  [ues;  les  livres  de  commerce;  les  lettres  missives  de  nature  à 
l 'Ire  représentées  en  justice;  les  écritures  mises  au  dos,  à  la 

.uile  ou  en  marge  d'un  titre  (4);  les  simples  notes  écrites  sur 
j  euilles  volantes;  les  actes  instrumentaires  insuffisants  pour 
[  )roduireune  preuve  complète,  peuvent,  tout  aussi  bien  que  les 

II  inondations  contenues  dans  des  actes  plus  réguliers,  constituer 
t  m  commencement  de  preuve  par  écrit  contre  celui  de  qui  ils 
j  'mancnt. 

I  Un  testament  olographe,  nul  à  ce  titre,  a  pu,  conséquem- 
I  nent,  être  très  légalement  considéré  comme  produisant  un 
|i  ;ommencement  de  preuve  d'un  dépôt  fait  entre  les  mains  du 
stateur  (2). 


17.  Mais  les  écrits  privés  ne  sont  pas  les  seuls  qui  fournis- 

ent  un  commencement  de  preuve  littérale.  Il  peut  également 

ésulter  des  actes  authentiques  un  commencement  de  preuve 

le  cette  nature.  Pris  au  pied  de  la  lettre,  le  mot,  émanée,  sem- 

derait  signifier  que  l'article  1347  (;xige  que  l'écrit  soit  de  la 

l  nain  même,  e  manu,  de  celui  auquel  on  l'oppose.  Mais  cette 

\  'xpression  ne  doit  pas  être  prise  dans  une  acception  aussi 

\  igoureusement  littérale.  Un  écrit  ne  laisse  pas  d'être  censé 

\  -mané  dune  personne,  bien  qu'il  ne  soit  pas  de  sa  main,  lors- 

\  |iie,  de  son  consentement,  avec  sa  participation,  sur  ses  pro- 

{••  )res  déclarations,  sur  sa  demande  personnelle,  ou  sur  la 

i  loursuite  de  son  adversaire,  ou  même  sur  la  provocation  du 

I  âge  ou  autre  fonctionnaire  compétent,  il  a  été  rédigé  par  un 

j  ifficier  public  ayant  le  droit  d'instrumenter,  et  avec  les  solen- 

''  lités  requises  (3). 

I  (1)  Cass.,  7  déc.  183G.  Dalloz,  :J7,  I,  83. 
t  {■>)  Pau,  13  juill.  ISi-2.  SiRKY,  22,  2,  337. 
<  .    (3)  Cass.,  16  mars  1881.  Sirky,  81,  I,  311. 
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Quelque  soit  le  but  dans  lequel  il  a  été  dressé,  quelles  que 
soient  les  parties  entre  lesquelles  il  est  intervenu,  quelles  que 
soient  sa  forme  et  sa  nature,  il  n'en  produit  pas  moins  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  même  quant  aux  énonciations 
étrangères  à  la  disposition  principale  qu'il  avait  pour  objet 
d'établir  et  de  constater. 

Peu  importe  même  qu'il  soit  ou  non  signé  de  la  partie  à 
qui  on  l'oppose,  à  moins  que  l'apposition  de  sa  signature  ne 
soit  requise  comme  condition  essentielle  de  sa  validité. 

18.  La  seule  condition  qui  soit  alors  exigée,  sans  parler  de 
la  vraisemblance,  est  que  l'écrit  public  ait  été  dressé  par  un 
officier  compétent  et  avec  les  solennités  requises.  Il  doit,  en 
eflfet,  commencer  par  faire  foi  en  lui-même  pour  produire  un 
commencement  de  preuve  écrite.  Aussi,  lorsqu'un  acte  est 
invoqué  comme  acte  authentique  et  public,  et  qu'il  ne  peut 
valoir  en  cette  qualité,  soit  à  cause  d'un  vice  de  forme,  soit  à 
raison  de  l'incompétence  du  fonctionnaire,  il  ne  saurait  pro- 
duire un  commencement  de  preuve  par  écrit  (1).  '1 

Du  moment  que  cet  acte  est  nul  comme  authentique,  l'attes-  i 
tation  du  fonctionnaire  qui  Ta  reçu  ne  vaut  plus,  ainsi  que  le 
dit  fort  bien  Pothier,  que  comme  déclaration  privée  d'uni 
témoin.  Il  ne  peut  donc,  à  aucun  titre,  être  opposé  aux  par-' 
lies  qui  y  figurent.  i 

49.  Cependant,  s'il  était  signé  d'elles,  il  vaudrait,  à  leur 
égard,  comme  écrit  privé  (1318). 

Et  même,  s'il  n'était  signé  que  de  l'une  d'elles,  il  pourrait 
encore  valoir  envers  elle  comme  commencement  de  preuve  par 
écrit.  Il  n'y  a  même  pas  à  distinguer  entre  les  contrats  synal-, 
lagmatiques  et  les  conventions  unilatérales.  L'acte  nul  comme 
authentique  vaut  toujours  comme  commencement  de  preuve 


(t)  PûiniER,  Oblig.,  n"  774.  —  Zachari^.,  t.  5,  p.  733,  l^^  édit.,et 
l,  8,  p.  336,  4'=  édit.  —  Duranton,  t.  13,  n°  352.  —  Contra.  Toul- 
LiER,  t.  9,  n»  90. 
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écrite,  à  l'égard  de  la  partie  qui  l'a  signé,  quoiqu'il  ne  soit 
pas  revêtu  de  la  signature  de  l'autre  (1). 

Il  est  vrai  que,  dans  ce  cas,  l'un  des  contractants  a  contre 
■;oii  adversaire  une  preuve  qui  manque  à  ce  dernier,  et  que, 
>ous  ce  rapport,  il  n'y  a  pas  entre  eux  égalité  de  position.  Mais 

1  ne  s'ensuit  nullement  que  l'on  doive  repousser  cette  preuve, 
,oiis  le  seul  prétexte  que  l'autre  partie  n'est  pas  également  à 
même  de  s'en  prévaloir.  Quelle  qu'ait  été  l'intention  du  légis- 
ateur  d'établir  entre  les  parties,  lorsqu'il  s'agit  de  conventions 
:;ynallagmatiques,  une  égalité  aussi  complète  que  possible, 
cependant,  il  n'a  pas  entendu  subordonner  l'admission  de  toute 
ireuve,  ou  de  tout  commencement  de  preuve,  à  la  condition 
{u'il  serait  également  à  la  disposition  de  tous  les  contractants 
If  l'invoquer  les  uns  envers  les  autres.  Aussi,  avons-nous 
lensé  (2)  que  l'inobservation  des  formalités  du  double  écrit 
l'empêchent  pas  l'acte  de  valoir  comme  commencement  de 
)rcuve  écrite.  Les  mêmes  raisons  de  décider  existent  ici,  dans 
e  cas  où  l'acte  nul  comme  acte  public  n'est  signé  que  de  l'un 
les  contractants. 

Quant  aux  parties  qui  ne  l'ont  point  revêtu  de  leurs  signa- 
ures,  il  n'y  a  pas  de  doute  qu'il  ne  fournit  contre  elles  aucune 
sprce  de  preuve,  quand  bien  même  il  s'agirait  d'un  contrat 
ynallagmatique,  dont  l'un  aurait  ainsi  un  commencement  de 
■reuve,  tandis  que  l'autre  n'en  aurait  aucune.  Vainement,  pour 
galiser  les  positions  et  établir  une  équitable  réciprocité,  pré- 
andrait-on  y  puiser  également  pour  toutes  un  commencement 
e  preuve.  Cette  opinion,  suivant  laquelle  le  commencement 
e  preuve  serait  rendu  commun  à  tous  les  contractants,  n'est 
as  mieux  fondée  que  l'opinion  inverse,  suivant  laquelle  il 
erait,  au  contraire,  également  annulé  pour  tous  (3). 


(1)  Zachari^,  t.  5,  p.  734,  n^^  21,  l"  d-dil.,  elt.  8,  p.  337,  n'«  27, 
-  Contra,   Duranton,  t.  13,  n°  3o2. 

(2)  Art.  1323,  n°  38. 

(3)  Contra,  Toullier,  l.  9,  n"  90. 
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20.  Cependant,  s'il  s'agit  d'une  obligation  conjointe  ou  soli- 
daire, et,  que  les  signataires  de  l'acte  prétendent  qu'ils  n'oni 
entendu  s'engager  que  sous  la  condition  que  les  autres,  noiljijs 
signataires,  se  seraient  eux-mêmes  obligés  conjointement  oij 
solidairement  a\ec  eux,  la  partie  qui  se  prévaut  de  l'acte  pourra 
t-elle  s'en  emparer  contre  ceux  qui  l'ont  signé,  et  soutenij 
qu'ils  se  sont  engagés  sans  subordonner  l'existence  de  leui 
obligation  au  concours  des  autres?  L'acte  pourra-t-il  être  coii' 
sidéré  comme  contenant,  à  l'appui  de  cette  allégation,  ur 
commencement  de  preuve  par  écrit? 

Ce  n'est  là  qu'une  question  de  fait,  dont  la  solution  dépenc 
de  l'appréciation  des  circonstances.  Car,  si  la  signature  appa 
sée  par  l'une  des  parties  établit  contre  elle  un  commence] 
ment  de  preuve  par  écrit  de  l'existence  de  son  engagement,  1 
ne  s'ensuit  pas  nécessairement  et  immédiatement  une  preuvfi 
de  même  nature  qu'elle  ait  entendu  s'engager  seule  et  en  l'abj 
sencc  des  autres.  Mais  les  circonstances  de  la  cause  peuven 
concourir  à  établir  la  vraisemblance  de  cette  allégation,  et  les 
juges  ont  déjcà  un  commencement  de  preuve  qui  les  autorise  j 
admettre  toutes  présomptions  (4). 


21.  Nous  n'essayerons  pas  de  donner  ici  le  dénombrement 
qui  serait  certainement  incomplet,  des  actes  publics  qui  peU; 
vent  renfermer  des  déclarations  et  énonciations  capables  de 
produire  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Il  doit  nou; 
suffire  d'indiquer,  à  Tappui  des  règles  générales,  quelque 
actes  auxquels  la  pratique  semble  donner  une  importano 
plus  considérable.  ii  k 

Tels  sont  les  interrogatoires  surfaits  et  articles  (2);  le 

(1)  Voy.  art.  1325,  n"  38.  —  Zacharle,  t.  5,  p.  734,  !•■«  édit.,  c 
t.  8,  p.  337,  4"  édit. 

(2)  TouLLiER,  t.  9,  n"'*  IIG  et  siiiv.  —  Chauveau,  sur  Carn' 
n"  n62.  —  Zachari.e,  t.  5,  p.  732,  !■•'-•  édit.,  et  t.  8,  p.  333,  4«  édil 
—  BoNCENNii,  t.  4,  p.  Dol.  —  Cass.,  10  mars  1835.  Sihey,  3o,  1 
392.  —  6  avril  1836.  Sirey,  36,  1,  747.  —  19  juin  1839.  Sihey,  3i; 
1,462.  -  »5  mars  1843.  Sii:ky.  'i3,  1,  684.  —  14  janvier  l8(Ji 
Sirey,  CS,  1,   292. 
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■econnaissances  faites  en  justice  de  l'existence  d'un  acte,  alors 
mC'me  que  cet  acte  n'est  point  représenté  (1);  les  déclarations 
aitesparles  parties  dans  une  comparution  en  personne,  soit 
[uil  en  ait  été  ou  non  requis  et  donné  acte,  soit  qu'elles  aient 
Hé  ou  non  constatées  par  procès-verbal  régulier  avant  le  juge- 
iicnt  rendu,  pourvu  qu'elles  aient  été  consignées  dans  les  motifs 
)u  les  qualités  du  jugement  (2);  les  dires,  aveux  et  déclara- 
ions  dont  il  a  été  dressé  procès-verbal  au  bureau  de  conci- 
iation  (3)  ;  mais  non  ceux  qui  sont  mentionnés  dans  un 
irocès-verbal  de  non  conciliation,  s'ils  ne  sont  signés  de  la 
lartic,  le  juge  ne  devant  faire  que  sommairement  mention 
|!it'  les  parties  n"ont  pu  s'accorder  (Art.  54,  C.  pr.)  (4); 
es  interrogatoires  subis  en  matière  criminelle  ou  correction- 
lelle  (5);  à  la  dilïérence  de  ceux  qui  sont  subis  à  l'audience 
lei)olice  simple  ou  correctionnelle,  et  sont  consignés  dans  les 
lotes  sommaires  du  greffier,  parce  que  cet  écrit  n'est  ni  lu  ni 
igné  par  le  magistrat,  ni  relu  au  prévenu,  ni  signé  par  lui; 
iuil  n'est  pas  émané  de  lui;  qu'il  n'est  que  l'ouvrage  person- 
lel  du  greffier,  à  qui  la  loi  n'a  pas  donné  de  mission  spéciale 

(1)  Cass.,  19  déc.  1849  Sirky,   50,  1,  717. 

(2)  Zachari^,  t.  8,  p.  333,  inédit.  —  Cass.,  29  nov.  i8i2.  Sirky, 
3,  ) ,  241.  —  2  janv.  1843.  Sirky,  43,  1,  428.  —7  mars  18i3.  Sirey, 
3,  1,  285.  —  Nîmes,  9  janv.  1861.   Sirey,  61,2,   267.   —  Cass., 

avril  J864.  Sirey,  64,  1,  iV6.  —  22  août  186-i.  Sirf.y,  64.,  1,  449. 
-29  déc.  1879.  Sirey,  81,  1,  127.  —  24  juin  1878.  Sirey,  80,  1, 
);;.  —  Poitiers,  25  avril  1883.  Sirey,  84,  9,  78.  —  Voy.  cep. 
(.iLLiER,  t.  9,  n"  127.  —  Zacharle,  t.  5,  p.  732,  n''^  17,  F"  édit., 
l  notamment  Lyon,  9  avril  1862.  Sirey,  63,  2,  104,  sur  les  décla- 
itions  faites  par  les  parties  en  la  Chambre  du  conseil,  môme  avec 
assistance  de  leurs  défenseurs  et  procès-verbal  du  greffier,  et 
niions,  22  janv.  1878.  Sirey,  78,  2,  213,  sur  les  réponses  d'une 
iilic  dont  ii  n'a  été  tenu  qu'une  simple  note  par  le  greffier. 

(3)  TouLLiEB,  t.  9,  n"^  M9  et  suiv.  —  Zacharive,  t.  3,  p.  732,  K" 
lit  ,  et  t.  8,  p.  336,  4«  édit. 

(i)  Cass.,  Belgique,  4  mai  1882.  Sirey,  82,  4,  290.  —  Besançon, 
)jiiill.  I88i.  Sirey,  82,  2,  180. 

(.Vj  Zachari;e,  Ibid.  —  Cass.,  21  janv.  1843.  Siricy,  43,  I,  660.  — 
IjiiiU.  1845.  Sirey,  40,  J,  737.  —Bordeaux,  2  mai  1871.  Sirey, 
I.  :',  2:^1. 
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à  cet  effet,  et  qu'il  n'offre  d'autres  garanties  de  sa  véracité  t 
de  son  exactitude  que  la  mémoire  et  le  discernement  à 
rédacteur  (1);  enfin,  les  déclarations  faites  en  qualité  d 
témoin,  soit  devant  la  juridiction  civile,  soit  devant  la  juridit 
tion  criminelle,  correctionnelle  ou  de  simple  police,  soit  qu 
les  déclarations  aient  été  recueillies  par  un  juge-commissair 
suivant  les  articles  252  et  suivants,  C.  pr.,  ou  par  un  juii 
d'instruction  sous  forme  de  procès-verbal,  suivant  les  art 
clés  71  et  suivants,  C.  inst.  crim.  (2);  ou  à  l'audience  confoi 
mément  aux  articles  407  et  suivants,  C.  p.  ;  ou  par  legreffie 
à  l'audience  correctionnelle  ou  de  simple  police,  suivant  le 
articles  189,  155,  C.  inst.  crim.  A( 

22.  11  est  indifférent,  dans  les  divers  cas  que  nous  venon' 
d'énumérer,  que  l'écrit  invoqué  comme  commencement  dl 
preuve  par  écrit  soit  ou  non  signé  de  la  partie,  et  que  mêm| 
elle  ait  refusé  d'y  apposer  sa  signature  (3).  La  loi  n'en  fait  poin^ 
en  effet,  une  condition  essentielle  de  la  régularité  des  actes  d| 
cette  espèce.  Comme  ils  empruntent  toute  leur  force  de  l'an, 
lorité  du  magistrat  chargé  de  les  recevoir  et  de  les  conslaterj 
il  suffit,  pour  qu'ils  soient  censés  émaner  de  la  partie  elle 
même,  qu'il  y  soit  fait  mention  de  son  impuissance  ou  de  soij 
refus  de  signer. 


23.  L'article  1347  embrasse  ainsi,  dans  la  généralité  de  se 
dispositions,  toutes  déclarations  et  énonciations  consignée 
dans  des  actes  judiciaires  ou  extrajudiciaires.  Il  les  adrae 
toutes  quels  qu'aient  été  leur  but,  leur  objet,  leur  origine  e 
destination  première,  pourvu,  toutefois,  que  ces  actes  soien 
revêtus  de  la  signature  de  la  partie  à  laquelle  on  les  oppose 

(1)  Zacuai'.i.e,  t.  5,  p.  7:^3,  n^"  19,  l'''^  iklit.,  cl  t.  8,  p.  336,  n'"  28' 
—  Cass.,  17  juin.  !841,  Sirey,  41,  1,  779. 

(2)  Cass.,  18  mai  ISiO.  Sirey,  40,  1,  640.  . 

(3)  TouLLiER,  l.  9,  a»  125.  —  Zacharle,  ihid.  —  Chauveau,  sUi 
Ciivvé,  ibid.  —  Cass.,  15  mars  I8i3.  Sirey,  4.»,  I,  684.  —  22  avri 
1831.  SiRKY,  5î,  f,  191. 
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m  qu'ils  aient  été  reçus  et  dressés  par  un  officier  public  com- 
)étent,  avec  toutes  les  formalités  requises  pour  qu'ils  fassent 
oi. 

Notre  article  est  même  à  ce  point  général,  que  le  juge  est 
lulorisé  à  y  puiser  un  commencement  de  preuve  écrite,  pour 
a  solution  du  débat  dont  il  est  saisi,  quand  bien  môme  ils 
mraient  eu  lieu  dans  une  autre  instance,  entre  d'autres  par- 
ies (1),  et  même  devant  une  autre  juridiction,  par  exemple, 
levant  la  juridiction  criminelle  (2), 

Mais  si  le  juge  ne  peut  les  rejeter  sous  le  seul  prétexte  de 
Iroit  qu'ils  se  rapportent  à  d'autres  parties,  à  une  autre  ins- 
tance ou  à  une  autre  juridiction,  il  peut  se  fonder  sur  toutes 
les  considérations  de  fait,  dont  l'appréciation  lui  appartient, 
pour  refuser  de  les  admettre  (3). 

2î.  Pour  qu'un  acte  public  ou  privé  puisse  être  admis  comme 
faisant  un  commencement  de  preuve  littérale,  il  faut  qu'il  ne 
soit  pas  lui-même  repoussé  par  une  exception  qui  le  frapperait 
d'extinction  ou  d'inefficacité.  Ainsi,  les  titres  constitutifs  d'un 
jdroit  quelconque  contre  lesquels  on  oppose  la  prescription  ne 
sauraient  valoir  comme  commencement  de  preuve  par  écrit, 
dans  aucun  cas.  Le  prétendu  créancier  ne  peut  s'en  prévaloir 
pour  être  admis  à  prouver  des  payements  ou  autres  actes  de 
reconnaissance  qui,  suivant  lui,  auraient  interrompu  la  pres- 
cription. 

La  production  du  titre  même  peut  sans  doute  rendre,  jusqu'à 
un  certain  point,  vraisemblable  le  payement  d'un  à-compte, 
des  intérêts  ou  arrérages.  Car  il  n'est  pas  à  présumer  que  le 
créancier  ait  totalement  négligé  ses  droits.  Mais  ce  n'est  là 
qu'une  vraisemblance  purement  humaine,  qui  ne  repose  sur 


(1)  Zacharle,  t.  5.  p.  729,  1"  édit.,  et  l.  8,  p.  332,  4"  édil.  — 
Cass.,  27  avril  1840.  Sirey,  40,  1,  728.  —  l"--  août  1867.  Sirf.y,  67, 
1,  373. 

(2)  Zachari.?:,  ibkl.  —  Cass.,  18  mai  1840.  Sirey,  40,  I,  640. 

(3)  Cass.,  18  mai  1840.  Sirey,  iO,  1,  640. 
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aucune  espèce  de  fondement  légal.  Sur  quoi,  en  effet,  se  fonde- 
t-elle?  Sur  l'exislence  seule  du  litre  constitutif  de  la  créance. 
Or,  d'une  part,  il  n'établit  pas  nécessairement,  par  lui-même, 
l'existence  des  actes  prétendus  d'interruption,  et,  d'autre  part,[ 
la  prescription  quil'atteintle  dépouille  de  toute  efficacité,  sans 
que  le  juge  puisse  déduire  de  sa  représentation  autre  chose 
que  l'existence  de  l'obligation  originaire,  ni  rien  en  conclure 
contre  la  présomption  légale  de  libération  résultant  de  son 
ancienneté  même.  A  raison  dulong  temps  écoulé  depuis  sa  date, 
et  de  la  prescription  qui  en  est  la  conséquence,  le  titre  n'a  plus 
aucune  valeur  pour  établir  l'existence  de  l'obligation  préten- 
due. Car,  en  même  temps  qu'il  en  prouve  l'existence  dans  le 
passé,  il  en  démontre  l'extinction  dans  le  présent.  Autrement, 
c'est,  de  la  part  du  prétendu  créancier,  commettre  la  plus  fla- 
grante pétition  de  principe,  puisqu'il  se  prévaut  du  titre  dont 
la  date  elle-même  établit  que  la  prescription  est  acquise,  pour 
établir  que  la  prescription  n'a  pas  eu  lieu.  Afin  de  se  soustraire 
à  cette  prescription,  il  commence  donc  par  supposer  que  son 
titre  n'est  pas  prescrit,  en  le  proposant  comme  n'étant  pas, 
malgré  son  ancienneté,  dénué  de  toute  force  probante.  On  ne 
saurait  faire  une  plus  vicieuse  argumentation. 

Si  les  prétentions  du  créancier  pouvaient  être  accueillies, 
il  en  résulterait  que  les  dispositions  de  la  loi  relatives  au  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  serviraient  à  réfuter  celles 
relatives  à  la  prescription;  et,  chose  singulière,  le  titre  pres- 
crit serait  le  premier  argument  invoqué  contre  la  prescription. 
Que  l'on  ne  dise  point  que  la  prescription  ne  sera,  en  défini- 
tive, écartée  qu'en  vertu  d'éléments  de  preuve  pris  en  dehors 
de  l'acte.  Nous  répondons  que  ces  faits  extérieurs,  tels  que  le 
payement  d'un  à-compte,  des  intérêts  ou  des  arrérages,  n'au- 
ront été  admis  en  preuve  que  par  suite  du  commencement  de 
preuve  par  écrit  que  le  titre  constitutif  aura  semblé  fournir, 
et  que,  par  suite,  il  est  toujours  vrai  de  dire  que  ce  titre  pres- 
crit aura  été  lui-même  le  premier  argument  invoqué  contre  sa 
prescription. 
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Le  créancier  qui  prétend  que  son  action  n'est  pas  prescrite 
loit  donc  établir  les  causes  d'interruption  qu'il  invoque,  au 
noyen  d'éléments  postérieurs  et  étrangers  au  titre  qu'il  repré- 
-ente,  et  que  le  débiteur  repousse  par  la  prescription  (1). 

2o.  Dans  les  divers  cas  où  ils  établissent  un  commencement 
le  preuve  par  écrit,  les  actes  publics  ou  privés  ne  fournissent 
i  amais  ce  genre  de  preuve  que  conformément  aux  règles  géné- 
rales suivant  lesquelles  ils  font  foi. 

Les  écrits  privés  ne  pourront  donc  former  un  commence- 
ment de  preuve  littérale,  que  lorsque  l'écriture  ou  la  signature 
îuront  été  reconnues,  ou  que,  en  cas  de  dénégation  ou  de  non 
reconnaissance,  elles  auront  été  vérifiées  en  justice  (2). 

Mais  si  cette  vérification  doit  être  préalable,  les  juges  char- 
gés d'y  procéder  peuvent  admettre  tous  moyens  de  preuve, 
les  témoins  et  les  présomptions.  Ils  peuvent  même  faire  eux- 
mêmes  cette  vérification  immédiatement,  et  à  l'aide  des  élé- 
ments que  leur  fournissent  les  circonstances  de  la  cause  (3). 

Quant  aux  conditions  sous  lesquelles  les  actes  sous  seing- 
privé  acquièrent  date  certaine  à  l'égard  des  tiers,  en  tant  qu'ils 
sont  considérés  comme  formant  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  elles  sont  exactement  les  mêmes  que  s'ils  étaient 
appelés  à  faire  une  foi  complète. 

S'agit-il  d'un  écrit  public,  foi  lui  est  due  même  à  l'égard  des 
tiers,  dans  la  mesure  où  il  est  admis  à  faire  un  commencement 
le  preuve  par  écrit,  de  la  même  manière  que  s'il  étabfissait 
ane  preuve  entière  et  parfaite. 

(1)  TouLLiER,  t.  9,  n°  97.  —  Zachari.e,  t.  5,  p.  739,  l'''-'  édil.,  et  t.  8, 
p.  341,  A"  édit.  —  Marcadé,  art.  1347,  n°  4.  —  Riom,  4  mai  1841. 
5iREY,  41,2,  334. -Douai,  19  janv.  1842.  Sirey.  42,  2,112.—  Cass., 
19  nov.  1843.  Sirey,  40,  1,  609.  —  Contra.  Caen,  20  mai  1840. 
5IREY,  40,  2,  300. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v''  Commencement  de  preuce,  —  Boncenne, 
t.  4,  p.  188.  —  Zacharle,  t.  5,  p.  731,  f'' édit,.  et  t.  8,  p.  334,  4"^  édit. 
--  Contra,  Toullier,  t.  9,  ii"  64,  et  t.  8,  n°«  216  et  suiv. 

(3)  Cass,,  3  juill.  1850.  Sirey,  50,  I,  705. 
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Les  principes  suivant  lesquels  les  écrits  publics  ou  privés 
font  foi  des  dispositions  et  énonciations  qu'ils  contiennent,  ne 
reçoivent  donc,  dans  l'application  de  l'article  4347,  aucune 
espèce  de  modification.  Seulement,  au  lieu  de  se  référer  à  une 
preuve  complète,  ils  ne  se  rapportent  alors  qu'à  un  commen- 
cement de  preuve.  La  vérité  de  cette  observation  ressort  plus 
clairement  encore  si  on  l'applique  au  cas  où,  suivant  les  arti- 
cles 1335  et  1336,  les  copies  d'actes  publics  ou  leurs  trans- 
criptions sont  admises  comme  formant  un  commencement  de 
preuve  par  écrit.  Dans  cette  limite  restreinte,  foi  ne  laisse  pas 
de  leur  être  due  à  l'égard  des  tiers,  de  même  qu'entre  les  par- 
ties qui  ont  figuré  dans  les  actes. 

26.  Les  mêmes  principes  s'appliquent  aux  actes  judiciaires, 
qui  sont  des  écrits  publics.  Mais  ces  actes  sont  soumis  à  une 
cause  particulière  d'inefficacité  que  nous  devons  examiner; 
nous  voulons  parler  de  la  péremption. 

Autrefois  on  pensait  (1)  que,  nonobstant  la  péremption 
acquise,  l'instance  seule  était  abolie  ;  que  les  enquêtes,  les  rap- 
ports d'experts  et  autres  documents  probatoires,  n'étaient  pas 
atteints;  qu'ils  subsistaient  encore  dans  toute  leur  force,  et 
que  les  parties  pouvaient  s'en  prévaloir.  On  disait,  en  un  mot, 
probata  rémanent,  les  éléments  de  preuve  restent.  Mais  aujour- 
d'bui,  en  présence  des  dispositions  générales  de  l'article  401, 
C.  pr.,  il  est  impossible  d'admettre  cette  maxime  de  notre 
ancienne  jurisprudence.  Si,  d'après  les  dispositions  de  cet 
article,  la  péremption  n'éteint  pas  l'action  ;  si  elle  emporte  seu- 
lement extinction  de  la  procédure,  on  ne  peut  cependant,  dans 
aucun  cas,  opposer  aucun  des  actes  de  la  procédure  éteinte,  ni 
s'en  prévaloir.  Les  probatoires  eux-mêmes  sont  donc  frappés  de 
péremption,  et  aucune  des  parties  ne  peut,  soit  dans  l'instance 
qu'elle  aura  reprise,  soit  dans  toute  autre  instance,  invoquer 


(I)  PoTHiER,  Procédure,  ch.  i,  scct.  4,  §  5.  —  Rodier,  Ordonn.de 
1667,  p.  200,  n"  19. 
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même  comme  formant  un  simple  commencement  de  preuve 
par  écrit,  les  aveux,  reconnaissances  et  déclarations  inter- 
venus dans  l'instance  périmée  (i).  Quant  aux  tiers  étrangers, 
ils  ne  sauraient  eux-mêmes  s'en  prévaloir,  puisque,  par  l'etïet 
de  la  péremption,  ils  sont  réputés  non  avenus,  et  que  les  cho- 
ses se  retrouvent  dans  l'état  où  elles  seraient  si  Tinstance 
n'avait  pas  eu  lieu. 

Les  seuls  documents  probatoires  qui  subsistent  sont  donc 
ceux  qui  ont  servi  de  fondement  à  une  décision  définitive, 
rendue  dans  le  cours  de  l'instance.  Les  jugements  de  cette 
nature  ayant  pour  eiïet  de  conférer  aux  parties  des  droits  irré 
vocables,  la  péremption  ne  peut  les  atteindre,  et  ils  survivent 
ainsi  à  l'extinction  de  la  procédure. 

27.  Tout  commencement  de  preuve  par  écrit  se  constitue 
d'un  double  élément  :  1°  d'un  écrit  émané  de  la  personne  à  qui 
on  l'oppose;  2°  de  la  vraisemblance  du  fait  allégué.  Le  pre- 
mier élément  présente  une  question  de  droit;  car  sa  vérification 
impliquenécessairement,  de  la  part  du  juge,  l'examen  des  carac- 
tères légaux  de  tout  commencement  de  preuve  par  écrit  (2). 
La  loi  déterminant  elle-même  les  conditions  moyennant  le 
concours  desquelles  un  écrit  peut  valoir  et  faire  preuve  dans 
cette  mesure,  le  juge  ne  peut,  sans  s'exposer  à  la  censure  de 
la  Cour  de  cassation,  admettre  comme  établissant  un  commen- 
cement de  preuve  écrite,  un  écrit  qui  n'en  réunirait  point  en 
réalité  les  caractères  légaux.  Tel  est  le  cas  où  il  aurait  admis, 
comme  émanant  de  la  personne  à  qui  on  l'oppose,  un  écrit 
émané,  au  contraire,  d'un  véritable  tiers  étranger  par  rapport 
à  elle. 

(1)  TouLLiER,  f.  8,11"  28.  — Carré,  n»  1451.  —  Pigeau,  t.  1,  p.  432. 
—  Favard,  Rép.,  y"  Péremption,  n°  13.  —  Merlin,  Rép.,  v"  Péremp- 
tion, scct.  i,  §  2,  n"  6.  —  LocRÉ,  Esprit  du  Code  de  procédure  sur 
l'article  401. 

(2)  Cass.,  30di5c.  1839.  Sirey,  40,  1,  139.  —  29  déc.  1863.  Sirey, 
64,  »,  7i.  _  17  déc.  1867.  Sirey,  68,  I,  117. —23  avril  1877.  Sirey. 
77,  1,  y66. 
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En  ce  qui  touche  la  vraisemblance,  le  second  élément  qu'il] 
nous  reste  à  examiner,  son  appréciation  gît  tout  entière  en  fait. 
La  question  de  savoir  si  Técrit  invoqué  rend  ou  non  vraisem- 
blable le  fait  allégué,  est  abandonnée,  dans  tous  les  cas,  à  l'ap- 
préciation discrétionnaire  du  juge,  qui  n'a  alors  d'autre  règle 
de  décision  que  l'examen  consciencieux  des  circonstances  de 
là  cause.  A  lui  seul  appartient  de  résoudre  cette  question  de 
vraisemblance.  Il  est  investi,  à  cet  égard,  d'un  pouvoir  souve- 
rain dont  l'exercice  échappe  au  contrôle  de  la  Cour  de  cas- 
sation, soit  qu'il  rejette  ou  admette,  comme  établissant  un 
commencement  de  preuve  littérale,  l'écrit  invoqué,  qui  en 
présente  d'ailleurs,  en  droit,  tous  les  caractères  légalement 
exigés  (1). 

28.  La  vraisemblance  n'est  autre  chose  que  l'apparence  de  j 
la  vérité.  Un  fait  vraisemblable  est  donc  celui  qui  paraît  vrai 
Il  a  ce  caractère  lorsque  les  présomptions  et  indices,  résultant 
de  faits  dès  lors  constants  et  avérés,  sont  assez  graves  pour  lui 
donner  toutes  les  apparences  de  la  vérité.  Le  juge  établit  lui- 
même  ces  présomptions,  en  tirant  des  conséquences  du  fait 
connu  au  fait  inconnu  dont  il  s'agit  d'administrer  la  preuve.  Il 
appartient  surtout  à  la  logique  de  lui  indiquer  les  règles  qui 
doivent  guider  son  esprit  dans  ce  travail  d'appréciation.  Quant 
à  la  loi,  les  seules  règles  qu'elle  puisse  lui  tracer  sont  celles 
(]ui  se  rapportent  au  caractère  et  à  la  nature  des  preuves  admis- 
sibles. Mais,  du  moment  qu'il  s'est  renfermé  dans  l'ordre  des 
preuves,  présomptions  et  indices  d'après  lesquels  il  est  léga- 
lement autorisé  à  se  décider,  ses  décisions,  conformes  aux 

(I)  DuRANTON,  t.  13,  n''33.L  —  Zachart.î:,  t.  5,  p.  741,  f"  édit., 
et  t.  8,  p.  343,  4«  édit.  —  Toullif.r,  t.  9,  n"  133.  —  Cass.,  H  avril 
1826.  SiREY,  26,  1,  33fi.  —  6  août  1839.  Sirey,  39,  1,362.-27  avril 
1840.  Sirey,  40,  1,  7'28.  —  18  mai  1840.  Sirey,  40,  1,  640.—  lOaoût 
1840.  SiBEY,  40,  1,  87o.  —  17  mai  1855.  Sirey,  56,  1,  155.  —  9  jan- 
vier 1861.  Sirey,  62,  I,  69.  —  5  avril  1864.  Sirey,  64,  1,  21o.  — 
1"  août  1867.  Sirey,  67,  1,  373.  —  -i  février  1873.  Sirey,  73,  1,  81. 
—  13  avril  1877.  Sirey,  77,  1,  456.— 24  juin  1878.  Sirey,  80,  1,205. 
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iprescripUons  de  la  loi,  ne  relèvent  que  de  sa  conscience.  Plus 

ison  pouvoir  esl  alors  étendu  et  illimité,  plus  rigoureux  aussi 

est  son  devoir  de  ne  jamais  se  prononcer  qu'après  un  examen 

scrupuleux  et  attentif  des  faits  et  circonstances  de  chaque 

cause. 

29.  Il  nous  est  certainement  impossible  d'énumérer  ici  tous 
1  les  écrits  qui  peuvent  rendre  un  fait  vraisemblable.  Nous  nous 
bornerons  donc,  pour  la  plus  complète  explication  des  dispo- 
sitions de  l'article  1347,  à  établir  quelques  distinctions  géné- 
rales. 

j     II  convient  d'abord  de  distinguer  entre  les  écrits  invoqués 

j  comme  formant  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  ceux 

,  qui  se  rapportent  à  une  disposition  ou  convention  définitive- 

!  ment  arrêtée,  et  ceux  qui,  étant  restés  plus  ou  moins  impar- 

[  faits,  avaient  pour  objet  d'établir  une  disposition  ou  convention 

qui  est  restée  inachevée  et  à  l'état  de  simple  projet.  Les  écrits 

de  cette  dernière  espèce  doivent  toujours  être  rejetés,  quelque 

soit  la  vraisemblance  dont  leurs  énonciations  seraient  de  nature 

à  entourer  le  fait  allégué,  s'il  s'agissait  d'une  disposition  ou 

convention  définitivement  arrêtée. 

Tels  sont,  par  exemple,  les  actes  notariés  que  l'une  ou  l'autre 
des  parties  a  refusé  de  signer.  Dans  l'état  d'imperfection  où 
ils  sont  restés,  ils  ne  valent  même  pas  comme  commencement 
de  preuve  écrite  à  l'égard  de  la  partie  qui  a  signé.  Le  refus  de 
signature,  delà  part  de  celui  qui  entend  plus  tard  s'en  préva- 
loir, est  lui-même  une  preuve  que  la  disposition  ou  convention 
projetée  n'a  jamais  reçu  sa  perfection  définitive  (1). 

Tels  sont  encore  les  écrits  privés  qui,  devant  être  signés  par 
toutes  les  parties  contractantes,  n'ont  été  signés  que  par  quel- 
ques-unes, sans  qu'il  soit  possible  d'expliquer  l'absence  des 
autres  signatures  autrement  que  par  la  rupture  de  la  conven- 


(I)  Voy.  arl.  1338,  n"  13.  — Zachari.c,  t.  5,  p.  738,  l'"*'  édit.,ctl.  8, 
p.  34»,  4«  cdit. 
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tion  projetée.  II  peut  ainsi  se  présenter,  tout  d'abord,  des  dif- 
ficultés sérieuses  quant  à  l'appréciation  du  caractère  et  de  la 
portée  de  l'écrit.  Mais  cette  question  se  rattache  elle-même  aux 
conditions  de  la  vraisemblance,  dont  l'examen  est  abandonné 
au  juge. 

Quant  aux  écrits  qui,  par  leur  but  et  leur  objet,  se  rapportent 
à  des  dispositions  ou  conventions  définitivement  arrêtées,  ils 
peuvent  rendre  le  fait  allégué  plus  ou  moins  vraisemblable, 
suivant  que  leurs  énonciations  sont  en  corrélation  plus  ou 
moins  directe,  plus  ou  moins  nécessaire,  avec  le  fait  qu'il  s'agit 
d'établir.  S'agit-il  d'un  écrit  dont  les  constatations  établissent 
complètement  le  fait  allégué,  mais  auquel  un  vice  de  forme  ne 
permet  pas  de  faire  preuve  entière?  La  vraisemblance  est  con- 
sidérable, et,  de  bien  près,  voisine  de  la  vérité.  Tels  sont  les 
simples  billets  manquant  du  bon  pour  ou  de  Yapprouvè,  et  les 
actes  rédigés  pour  constater  une  convention  synallagmatique, 
mais  qui  n'énoncent  pas  qu'ils  ont  été  faits  en  double  ou  tri- 
ple copie. 

S'agit-il  d'écrits  qui,  sans  contenir  d'une  manière  précise  et 
complète  toutes  les  énonciations  nécessaires  pour  l'entière 
constatation  du  fait  allégué,  renferment,  cependant,  des  men- 
tions et  déclarations  de  nature  à  donner  à  l'allégation  de  ce  fait 
(juelque  apparence  de  vérité?  Alors  la  vraisemblance  a  des 
caractères  plus  ou  moins  prononcés,  suivant  les  liens  de  con- 
nexité  qui  rattachent  le  fait  aux  énonciations  de  l'écrit.  Ce  sont 
surtout  les  écrits  de  cette  dernière  espèce  qu'il  est  impossible 
d'énumérer. 

Qu'il  nous  suffise  donc  de  remarquer  que  la  loi  exige  seu- 
lement que  l'écrit  rende  le  fait  allégué  vraisemblable.  Or,  la 
vraisemblance  a  ses  degrés.  Mais  c'est  assez  qu'elle  existe  pour 
que  le  juge  soit  autorisé  à  combler  la  distance  qui  la  sépare  de 
la  démonstration  de  la  vérité,  soit  à  l'aide  de  la  preuve  testi- 
moniale, soit  au  moyen  de  simples  présomptions.  Du  moment 
que  l'écrit  fournit  un  commencement  de  preuve,  il  a  le  droit 
de  la  compléter  avec  tous  autres  éléments  propres  à  former  sa 
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conviction.  Seulement,  il  sera  forcé  d'emprunter  davantage  à 
ces  éléments  de  preuve  complémentaire,  à  proportion  que  la 
vraisemblance,  qui  seule  autorise  leur  admission,  sera  elle- 
même  moins  considérable. 

Quand  nous  disons  que  la  vraisemblance  a  ses  degrés,  nous 
ne  prétendons  pas  que  le  juge  puisse  légalement  et  raisonna- 
blement prendre  pour  une  vraisemblance  suffisamment  carac- 
térisée, un  soupçon  vague,  un  doute  incertain,  une  inquiétude 
indéfinie  de  la  conscience.  Il  faut  une  apparence  sérieuse  de 
la  vérité,  équivalente  à  un  commencement  de  preuve.  Nous  le 
lui  rappelons,  afin  qu'il  prenne  soin  de  se  garantir  des  dange- 
reux entraînements  d'une  prétendue  équité. 

30.  Citons  maintenant  quelques  exemples. 

Un  écrit  énonçant  une  promesse  ou  oiïre  de  vendre  pour 
un  certain  prix,  pourra  rendre  vraisemblable  la  vente  allé- 
guée (1),  et  même,  suivant  les  circonstances,  le  payement  du 
prix  comptant  (2j,  s'il  concourt  avec  la  mise  en  possession 
postérieure  de  celui  qui  se  prétend  acquéreur,  s'il  ne  s'agit 
d'un  objet  d'une  valeur  considérable,  et  surtout  si  la  promesse 
ou  offre  de  vendre  ne  porte  point  qu'il  sera  passé  acte  devant 
notaire. 

Réciproquement,  il  en  sera  de  même  au  cas  où  l'écrit  énon- 
cera une  promesse  ou  offre  d'acbeter.  Il  pourra  rendre  vrai- 
semblable l'achat  allégué  par  le  prétendu  vendeur. 

Peu  importe  même  que  l'offre  ou  promesse  d'acheter  ou  de 
vendre  n'énonce  pas  un  prix  certain.  Il  suffit  que  le  fait  de  la 
convention  soit  vraisemblable,  sauf  à  en  déterminer  les  diver- 
ses conditions  par  la  preuve  testimoniale. 

La  promesse  de  payer  une  certaine  somme  pour  choses  à 
livrer  ou  à  faire,  établit  encore  un  commencement  de  preuve 

(i)  Dan'ty,  sur  Boiccau,  ch.  !  i,  n"  10.  —  Pothier,  Oblig.,  n"  767. 
—  TouLLiER,  t.  9,  n"«  91,  9o  0196.  —  Bordeaux,  7  mai  \S:M.  Sibey, 
35,  2,  177. 

(-2)  TouLLiER,  t.  9,  n"^  93  efOi.  —  Contra,  DuRA^'TO\,  t.  13,  n"  313. 
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de  la  créance,  alléguée,  et  autorise  le  prétendu  créancier  à( 
prouver  par  témoins  le  fait  de  la  livraison  (1). 

La  simple  invitation  par  lettre  missive  de  compter  une| 
somme  d'argent  à  un  tiers,  rend  elle-même  la  numération  dej 
la  somme  vraisemblable,  en  faveur  de  celui  à  qui  elle  est 
adressée,  et  même  en  faveur  d'une  personne  différente,  à  quii 
la  lettre  aurait  été  remise,  sur  le  refus  du  premier  de  compter 
les  fonds  (2). 

Mais  si  le  tiers  indiqué  pour  recevoir  l'argent  devait  lui- 
même,  à  un  titre  quelconque,  comme  créancier  ou  emprun- 
teur, faire  raison  plus  tard  de  la  somme  qui  a  dû  lui  être 
comptée,  envers  celui  qui  a  écrit  la  lettre,  faute  par  la  personne 
à  qui  la  lettre  a  été  adressée  d'avoir  retiré  un  reçu  de  la  somme, 
la  preuve  testimoniale  ne  serait  pas  admissible  de  sa  part.  Car 
il  faut,  dans  ce  cas,  établir  d'abord  la  numération  de  la  somme 
vis-à-vis  de  celui  qui  devattla  recevoir;  et  faute  par  le  deman- 
deur d'en  justifier,  il  n'a  aucune  action  contre  son  correspon- 
dant (3). 

Par  exemple  encore,  la  lettre  d'un  père  recommandant  son 
fils  aux  soins  d'une  personne,  peut  établir  un  commencement 
de  preuve  des  avances  qu'elle  aura  pu  faire  pour  les  besoins 
de  la  personne  recommandée  (4). 

La  lettre  par  laquelle  je  vous  prie,  en  alléguant  une  néces- 
sité urgente,  de  me  compter  de  l'argent,  peut  elle-même 
fournir  contre  moi,  suivant  les  circonstances,  un  commence- 
ment de  preuve  de  la  numération  delà  somme. 

Tout  écrit  qui  énonce  l'existence  d'une  dette,  mais  sans  en 


(1)  Danty,  sur  Boiceau,  ibld. —  Pothifr,  Ibld. —  Duranton,  t.  13, 
n»  346.  —  ZACHARiiî,  t.  5,  p.  739,  f^  édit.,  et  t.  8,  p.  342,  4«  édit. 
—  Toui.LiF.R.  t.  9,  n"  107. 

(2)  Danty.  sur  Boicoau,  ièirf.  —  Potuier,  ObUg.,  n'>768.  —  Zacha- 
V.I.V.,  ibld.  —  TouLLiER,  t.  9,  n'^  ilO  et  suiv.  —  Durantox,  t.  13, 
n»  317. 

(3)  POTHIEB,  ibld. 

(4)  TOUI.LIER,   t.  9,   II"   11  I. 
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déterminer  la  quotité  ou  la  cause,  forme  un  commencement  de 
preuve  qui  autorise  l'admission  de  la  preuve  par  témoins,  pour 
établir  la  quotité  de  la  somme  (1)  ou  la  cause  de  l'obligation  (2). 

Tels  sont  encore  les  écrits  qui,  invoqués  comme  quittances, 
énoncent  des  payements  effectués,  mais  en  laissent  la  quotité 
incertaine. 

De  même,  la  simple  clause  insérée  dans  un  acte  de  vente  par 
laquelle  lacquéreur  s'oblige  à  laisser  un  locatairejouir  le  temps 
qu'il  aurait  le  droit  de  le  prétendre,  fournit  un  commence- 
ment de  preuve  que  l'acquéreur  a  eu  connaissance  du  bail  et 
de  sa  durée  (3). 

Mais  récrit  par  lequel  un  liuissier,  par  exemple,  reconnaît 
^voir  reçu  quelques  titres  de  son  client,  peut  ne  pas  valoir 
comme  commencement  de  preuve  pour  établir  qu'il  a  reçu 
toutes  les  pièces  qui  lui  sont  réclamées  (4).  On  comprend,  du 
reste,  que  cette  question  dépend  des  circonstances. 

31.  11  n'est  même  pas  exigé  que  l'existence  de  l'obligation 
soit  formellement  et  précisément  exprimée.  11  suffit  que  les 
énonciations  de  l'écrit  y  fassent  allusion  d'une  manière  plus 
ou  moins  directe. 

Je  vous  réclame  un  dépôt  ;  je  n'ai  d'autre  écrit  de  vous  qu'une 
lettre,  où  vous  me  dites  :  Je  vous  satisferai  sur  ce  que  vous 
savez.  Elle  rend  vraisemblable  le  fait  du  dépôt  (5),  eût-elle 
même  été  adressée  à  un  tiers  (6),  sauf,  toutefois,  l'appréciation 
des  circonstances  et  surtout  des  explications  fournies  par  le 
défendeur  (7). 

(1)  PoTHiKR,  Ohllg.,  n"  770.  —  Toullif.r,  t.  9,  no''  113  ot  siiiv.  — 
Zacharijî,  Ibid. 

(2)  DuRANTON,  t.  13,  n"  o\'A.  —  Zachari.e,  Iblil.  —  Voy.  encore 
art.  1 132,  n'"*  4  et  o. 

(3)  Cass.,  13  nov.  1830.  Dai.loz,  37,  1,  197. 

(4)  Cass.,  6  nov.  1838.  Sirey,  38,  1,  802. 

(o)  Danty,  sur  Boiccau,  ibid.  —  Pothieh,  Obli/j.,  n"  770.  — 
BONCKNNE,  t.  4,  p.   1G9. 

(6)  ÏOULLIER,  l.  9,  n°  108. 

(7)  DuRANTON,  t.  13,  n"  349. 
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A  plus  forte  raison,  l'écrit  forme-t-il  un  commencement  de 
preuve  littérale,  lorsque  ses  énonciations,  sans  comprendre 
d'une  manière  formelle  et  positive  le  fait  allégué,  portent  seu- 
lement sur  des  faits  différents  qui  ont  avec  lui  des  liens  de| 
connexité  plus  ou  moins  étroits,  ou  sur  des  circonstances 
accessoires  et  secondaires  qui,  par  leur  corrélation  avec  le 
fait  principal,  en  établissent  la  vraisemblance  (1). 

Ainsi,  la  mainlevée  d'une  inscription  donnée  par  le  créan- 
cier à  l'acquéreur  de  l'immeuble  liypotbéqué,  peut  rendre  vrai- 
semblable le  payement  de  la  dette  allégué  par  le  débiteur  (2). 

Par  application  du  même  principe,  nous  avons  vu  que  les 
quittances  données  sans  réserves  des  intérêts  ou  arrérages 
postérieurs,  font  présumer  le  payement  de  ceux  antérieurs  (3),, 
et  que  les  affaires  continuées,  les  comptes  arrêtés  postérieu- 
rement sans  réserves,  font  présumer,  entre  les  parties,  leur 
libération  réciproque,  par  remise  ou  payement,  pour  toutes 
causes  antérieures  (4). 

Les  écrits  de  la  nature  de  ceux  que  nous  examinons  ici  con- 
sistent ordinairement  dans  les  aveux  et  déclarations  faits  en 
justice,  soit  que  la  partie  de  qui  ils  émanent  ait  été  interrogée  | 
sur  faits  et  articles,  soit  qu'elle  les  ait  fournis  à  l'audience  sur  ! 
comparution  personnelle,  ou  au  bureau  de  paix  et  de  concilia- 
tion, spontanément  ou  sur  la  provocation  de  son  adversaire. 

32.  Il  peut  y  avoir  encore  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  rendant  vraisemblable  le  fait  allégué,  lorsque  la  partie 
interrogée  sur  faits  et  articles,  ou  comparant  personnellement 
à  l'audience,  répond  auxinlerpellalions  qui  lui  sont  adressées 
par  des  déclarations  et  explications  embarrassées,  contradic- 
toires, évasives,  artificieuses,  pleines  d'une  obscurité  affectée, 


(1)  TouLLiER,  t,  9,  n"  1 16.  —  Zachari.e,  t.  5,  p.  740,  f"  tklil.,  et 
t.  8,  p.  342,  i'  éclit. 

(2)  Cass.,  17  juin.  18î!0.  Sirey,  21,  t,  136. 

(3)  Art.  1283,  n"  11. 

(4)  Art.  1283,  II»  10. 
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ontredites  par  des  faits  avérés  et  constants  qui  témoignent 
le  sa  mauvaise  foi  (1). 

Lorsqu'une  partie  assignée  en  interrogatoire  sur  faits  et 
rticles  ne  comparaît  pas  ou  refuse  de  répondre  après  avoir 
omparu,  les  faits  peuvent  être  tenus  pour  avérés  (330,  C.  pr.). 
L  plus  forte  raison,  le  juge  pourra-t-il  considérer  le  refus  de 
épondre  et  de  s'expliquer  comme  constituant  un  commence- 
lent  de  preuve  par  écrit,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  interrogatoire 
n  forme  sur  faits  et  articles,  ou  d'une  simple  comparution 
ersonnelle  à  l'audience.  C'est  un  point  constant  dans  la  pra- 
ique  (2). 

Mais,  pour  que  le  refus  de  répondre  fasse  légalement  un 
ommencement  de  preuve  par  écrit,  il  faut  d'abord  que  les 
îterpellalions  aient  été  adressées  à  la  partie  par  un  juge  ayant 
ouvoir  à  cet  effet.  Ainsi,  le  refus  de  répondre  au  bureau  de 
onciliation  aux  questions  faites  par  le  juge  de  paix  ou  par 
adversaire,  ne  forme  point  un  commencement  de  preuve  de 
ette  nature.  Le  juge  l'aurait  vainement  constaté  dans  son 
rocès-verbal.  Il  n'a  pas,  en  effet,  le  pouvoir  d'adresser  aux 
arties  des  interpellations  relatives  au  fond  même  du  débat; 
t,  quelle  que  soit  sa  mission  de  concilier,  il  doit  se  borner, 
i  elles  ne  s'accordent  pas,  à  rédiger  sommairement  procès- 
erbal  de  non  conciliation  (54,  C.  pr.).  La  partie  interpellée 
ouvant  se  dispenser  de  répondre,  son  silence  ou  son  refus  de 
'expliquer  ne  peut  être  considéré  que  comme  un  refus  de  se 
oncilier.  Or,  un  pareil  refus  de  conciliation,  qui  contient 
éserves  de  tous  droits  et  demande  de  renvoi  devant  le  juge 
ompétent,  ne  saurait  en  aucune  façon  rendre  vraisemblables 
3s  allégations  de  l'autre  partie  (3). 


(1)  DoiiAT,  Lois  civiles,  liv.  3,  lit.  6,  srct.  5.  —  Zachari^,  ibid. 
-  TouLLiKR,  t.  9,  n»»  H6,  118. 

(2)  TouLLiKR,    t.    9,    n"'   H7-I-21,  —  Zachari/e,  ibid.  —  Cass., 
"  dôc.  1880.  SiRf.Y,  81,  1,  357. 

(3)  Zachari^,  ibid,  —  Contra,  Tgullier,  t.  9,  n"  121. 

T.  VI.  33 
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Il  faut  ensuite  que  ce  refus  de  répondre  soit  régulièrement 
constaté,  soit  par  procès-verbal,  soit  même  simplement  dans 
les  qualités  ou  les  motifs  du  jugement,  s'il  est  produit  à  l'au- 
dience. 

Nous  ne  pousserons  pas  plus  loin  nos  citations  d'exemples, 
ni  rénumération  d'actes,  divers  par  leur  caractère,  par  leur 
nature,  plus  divers  encore  par  le  degré  de  leur  force  probante. 
Toute  question  de  vraisemblance  étant  une  question  de  fait  et 
d'appréciation,  le  juge  devient  juré;  la  loi  ne  lui  demande 
aucun  compte  des  éléments  de  sa  conviction,  et  alors  même 
qu'en  fait  il  juge  mal,  en  droit  il  ne  la  viole  pas. 

33.  L'exception  consacrée  par  l'article  1347  a  toute  la  portée 
d'une  règle  générale.  Elle  s'applique  à  toute  espèce  d'actes, 
sauf  quelques  exceptions  particulières  que  nous  devons  main- 
tenant examiner.  La  vente,  l'échange,  le  louage  de  choses 
autres  que  les  maisons  et  les  biens  ruraux,  la  société,  le  prêt, 
le  commodat,  le  dépôt,  le  contrat  de  rente,  le  cautionnement, 
le  mandat,  rentrent  pleinement  dans  les  dispositions  com- 
munes, sous  le  double  rapport  de  la  nécessité  d'une  preuve 
écrite,  lorsqu'ils  présentent  un  intérêt  juridique  excédant  la 
valeur  de  cent  cinquante  francs,  et  de  l'admissibilité  de  la 
preuve  testimoniale,  lorsqu'ils  présentent  un  intérêt  d'une 
valeur  moindre,  ou  qu'il  existe  un  commencement  de  preuve 
par  écrit. 

Nous  avons  dit  qu'il  existe  quelques  exceptions  exclusives 
de  la  preuve  testimoniale.  Elles  appartiennent  à  deux  catégo- 
ries dilîérentes.  Dans  l'une,  l'écriture  est  de  l'essence  même 
de  la  convention  ou  disposition,  lesquelles  ne  peuvent  exister 
qu'à  la  condition  qu'il  en  est  dressé  un  acte  instrumentaire 
parfaitement  régulier.  Tels  sont  le  testament,  le  contrat  de 
mariage,  la  donation  entre  vifs,  la  convention  d'hypothèque. 
Il  est  même  à  remarquer  que,  sauf  le  cas  de  testament  ologra- 
phe, la  loi  exige  toujours  pour  la  rédaction  de  l'acte  l'inter- 
vention  d'un  officier  public.  L'écriture  est  alors  tellement 
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essentielle  à  la  validité  du  fait  juridique,  qu'elle  ne  peut  être 
suppléée  par  aucun  autre  moyen  de  preuve,  même  par  l'aveu 
et  la  reconnaissance  de  la  partie  contre  laquelle  on  en  allègue 
l'existence. 

Les  exceptions  de  la  seconde  catégorie  n'ont  pas  un  carac- 
tère aussi  exclusif.  Si  la  preuve  testimoniale  y  est  toujours  et 
indistinctement  rejetée,  quelle  que  soit  la  valeur  de  Tinlérêl 
juridique  du  fait,  et  alors  même  qu'il  existe  un  commencement 
de  preuve  par  écrit,  ce  n'est  pas  que  l'écriture  soit  exigée 
comme  étant  une  condition  substantielle  de  la  validité  de  la 
convention  ou  disposition,  mais  seulement  comme  étant  le 
moyen  de  preuve  qui,  en  offrant  le  plus  de  certitude  et  de 
garanties,  empêche  la  multiplicité  des  contestations.  Le  défaut 
d'acte  instrumentaire  peut  alors  être  suppléé,  au  moins  entre 
les  parties  contractantes,  par  leurs  aveux  et  reconnaissances 
judiciaires  ou  extrajudiciaires,  pourvu  qu'ils  soient  eux-mêmes 
constatés  par  écrit. 

On  peut  faire  sur  les  exceptions  de  cette  nature  cette  obser- 
vation remarquable  :  Dans  les  divers  cas  où  la  loi  exige  une 
preuve  écrite,  quand  bien  même  la  chose  n'excède  pas  la  valeur 
de  cent  cinquante  francs,  elle  exclut  en  même  temps  la  preuve 
testimoniale,  quoiqu'il  y  ait  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  Il  y  a  ainsi  une  double  dérogation  aux  dispositions  ordi- 
naires, soit  à  celles  de  l'article  4341,  soit  à  celles  de  l'article 
1347.  Cette  double  dérogation  est  même  constamment  insé- 
parable, ainsi  que  nous  le  verrons  dans  le  cours  de  nos  dé- 
loppements. 

L'observation  générale  que  nous  plaçons  ici  répond  d'avance 
au  système  de  certains  auteurs  qui,  dans  quelques  cas  parti- 
culiers où  la  loi  exige  une  preuve  écrite,  pensent,  néanmoins, 
que  si  la  preuve  testimoniale  est  exclue,  alors  même  que  la 
chose-  n'excède  pas  cent  cinquante  francs,  cependant  elle 
devient  recevable,  suivant  le  droit  commun,  lorsqu'il  existe  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  La  vérité  est,  au  contraire, 
que  la  loi  ayant  tant  fait  que  de  déroger  au  droit  commun 
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touchant  l'admission  de  la  preuve  testimoniale,  y  apporte  une 
dérogation  complète  et  absolue.  Alors,  en  effet,  qu'elle  a  cru 
devoir  rejeter  la  preuve  par  témoins,  encore  qu'il  s'agisse  d'une 
chose  ou  valeur  ne  dépassant  pas  cent  cinquante  francs,  ce  ne 
peut  être  que  parce  que  ce  genre  de  preuve  lui  a  semblé  pré- 
senter de  très  graves  inconvénients.  Il  est  donc  dans  l'esprit 
de  ces  dispositions  exceptionnelles  d'exclure  également  la 
preuve  testimoniale,  même  au  cas  où  il  existe  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  quelque  vraisemblable  qu'il  rende  le 
fait  allégué.  L'écrit  exigé  est,  en  un  mot,  exclusif  de  tout  autre 
mode  de  preuve,  et  doit,  conséquemment,  faire  par  lui-même 
une  preuve  complète. 

Nous  ne  nous  dissimulons  pas  la  rigueur  de  cette  théorie; 
mais  nous  croyons  qu'elle  est  la  seule  légale  et  la  seule  aussi 
qui  puisse  coordonner  avec  unité  les  diverses  dispositions  de 
la  loi.  Le  système  contraire,  d'après  lequel  la  preuve  testimo-i 
niale  ne  laisserait  pas  d'être  admissible  à  l'aide  d'un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  quelque  séduisant  qu'il  paraisse 
d'abord  à  l'équité,  ne  saurait  cependant  être  suivi,  parce  que, 
étant  évidemment  inapphcable  dans  certains  cas,  il  n'y  aurait 
ni  harmonie  ni  unité  dans  les  règles  du  Code,  et  qu'on  se  trou- 
verait à  chaque  pas  arrêté  par  des  distinctions  arbitraires  et 
des  exceptions  nouvelles. 

34.  Le  louage  est  un  des  contrats  dont  la  preuve  est  soumise 
à  des  règles  exceptionnelles.  L'interprétation  des  articles  4715 
et  1716  a  donné  lieu  aux  controverses  les  plus  vives,  et  sou- 
levé les  plus  sérieuses  difticultés. 

Avant  d'en  aborder  l'examen,  nous  devons  remarquer  que 
ces  articles,  placés  sous  la  section  première,  des  règles  com- 
munes aux  baux  des  maisons  et  des  biens  ruraux,  ne  s'appli- 
quent point  aux  contrats  de  louage  d'une  autre  nature,  tels 
que  les  louages  de  meubles  (1),  d'ouvrage  et  d'industrie,  des 

(i)  Troplong,  Louage,  n»  110.  —  Duiîanton,  t.  M,  n"'*  51  et  suiv.  I 
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domestiques  et  ouvriers,  des  voituriers  par  terre  et  par  eau, 
aux  cle\is  et  marcliés,  ni  aux  différents  baux  à  cheptel.  On 
rentre,  quant  à  la  preuve  de  ces  divers  contrats,  dans  les  règles 
ordinaires.  La  preuve  testimoniale  est  admissible,  si  l'intérêt 
juridique  du  fait  n'excède  pas  cent  cinquante  francs,  et,  dans 
1  tous  les  cas,  s'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 
Il  peut  seulement  s'élever  quelque  difficulté  quant  à  l'éva- 
i;  luation  de  cet  intérêt  juridique.  La  loi  ne  trace  aucune  règle  à 
!  cet  égard.  Les  juges  n'auront  donc  qu'à  l'apprécier,  suivant 
les  diverses  circonstances,  comme  étant  eux-mêmes  experts 
de  droit.  Mais  il  faut  surtout  ne  pas  perdre  de  vue  qu'ils  ne 
doivent  pas  prendre  uniquement  pour  base  de  leur  évaluation, 
soit  la  valeur  des  choses  louées,  des  meubles,  par  exemple, 
soit  la  somme  de  toutes  les  annuités  cumulées,  et  correspon- 
dantes à  la  durée  prétendue  du  louage.  L'intérêt  de  la  conven- 
tion se  compose,  en  effet,  par  rapport  à  chaque  partie  respec- 
tivement, soit  de  l'intérêt  qu'a  le  bailleur  à  ne  pas  être  privé 
de  la  jouissance  de  sa  chose,  soit  de  l'intérêt  qu'a  le  preneur  à 
en  jouir  à  ce  titre.  Or,  comme  les  annuités  du  bail  n'y  corres- 
pondent pas  toujours  exactement,  son  appréciation  demeure 
nécessairement  subordonnée  aux  circonstances. 

'  35.  Venons  maintenant  au  louage  des  maisons  et  biens 
ruraux.  Quand  on  veut  leur  appliquer  les  dispositions  de  l'arti- 
cle 1341,  une  première  difficulté  se  présente.  Comment  en 
apprécier  la  valeur  juridique?  Prendra-t-on  pour  élément 
Id'évaluation  la  valeur  même  des  immeubles  loués?  Ce  n'est 
pas  raisonnable.  La  valeur  du  bail  devra-t-elle,  ainsi  qu'on  l'a 
pensé  (1),  se  déterminer  d'après  la  somme  qui  forme  le  prix 
du  bail  pour  toute  la  durée  qu'on  prétend  lui  assigner?  Mais 
il  faudra  commencer  par  établir  et  le  prix  et  la  durée  du  bail, 
s'ils  sont  contestés.  Car  on  ne  saurait,  pour  juger  de  l'intérêt 


(1)  Zachari^,  t.  3,  p.  5,  ni'=9,  l^^'édit.,  cit.  4,|).467,  iii«  i3,4«édif,. 
—  TROPLO^G,  Louage,  n°  116.  -Paris,  6  avril  1825.  SiRtY,26,  2,  278. 
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de  la  convenlion,  s'en  rapporter  aux  allégations  du  deman- 
deur. Celte  base  sera  d'ailleurs  inexacte  dans  la  plupart  des 
cas;  car  elle  ne  représentera  pas  toujours  le  véritable  intérêt 
du  bailleur  ni  du  preneur  à  conserver  ou  à  prendre  la  jouis- 
sance de  la  chose.  La  nature  immobilière  des  choses  louées 
rend  elle-même  plus  difficile  cette  appréciation.  Par  la  force 
même  des  choses,  l'intérêt  juridique  d'un  bail  de  maison  ou 
de  biens  ruraux  présente  donc  une  valeur  essentiellement 
indéterminée;  et  l'on  comprend  très  bien  que,  en  présence 
des  difficultés,  de  l'impossibilité  môme  d'en  faire  une  évalua- 
tion exacte,  le  législateur  n'ait  pas  appliqué  au  contrat  de 
louage  les  dispositions  de  l'article  1341,  en  tant  qu'elles  auto- 
risent l'admission  de  la  preuve  testimoniale  pour  choses 
n'excédant  pas  la  somme  ou  valeur  de  cent  cinquante  francs. 

Mais  cette  exclusion  de  la  preuve  par  témoins  se  fonde,  en 
matière  de  louage,  sur  une  autre  considération.  Le  législateur 
a  exprimé  lui-même  sa  pensée  à  cet  égard  (1).  Il  a  voulu,  en 
rejetant  la  preuve  testimoniale  et  en  exigeant  une  preuve 
écrite,  éviter  des  contestations  multipliées,  des  procès  ruineux, 
sur  des  objets  le  plus  souvent  d'un  faible  intérêt,  et  dans  une 
matière  où  tout  a  un  caractère  incontestable  d'urgence.  La 
proscription  de  la  preuve  par  témoins  ne  peut  certainement 
avoir,  en  aucun  cas,  pour  résultat  de  tarir  la  source  des  procès, 
ainsi  que  le  législateur  s'en  est  flatté  dans  son  illusion.  La  pra- 
tique en  fournit  la  preuve  malheureusement  irrécusable.  Mais 
l'on  comprend,  cependant,  que  les  procès  seront  d'autant 
moins  nombreux  et  en  même  temps  d'une  solution  d'autant 
plus  facile  que,  si  une  preuve  écrite  n'est  pas  rapportée,  la 
partie  poursuivante  n'aura  aucun  moyen  légal  de  justifica- 
tion, et  en  sera  réduite  à  la  ressource  désespérée  du  serment 
litis-décisoire. 

Tel  est  l'esprit,  telles  sont  les  dispositions  du  Code  civil. 
«  Si  le  bail  fait  sans  écrit  n'a  encore  reçu  aucune  exécution, 

(1)  Voy.  Fenf.t,  t.  U,  p.  3)2,  322,  351. 
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et  que  l'une  des  parties  le  nie,  la  preuve  ne  peut  être  reçue 
par  témoins,  quelque  modique  qu'en  soit  le  prix,  et  quoiqu'on 
allègue  qu'il  y  a  eu  des  arrhes  données.  Le  serment  peut 
seulement  être  déféré  à  celui  qui  nie  le  bail  (1715).  »  En  pré- 
sence d'une  disposition  aussi  claire,  aucune  difficulté  ne  peut 
s'élever  sur  ce  premier  point.  La  preuve  testimoniale  est 
inadmissible,  dans  tous  les  cas,  de  la  part  du  bailleur  et  du 
preneur  (1). 

Mais  supposons  que  l'exécution  du  bail  verbal  ait  commencé. 
Ici  la  controverse  commence,  et  nous  devons  faire  plusieurs 
distinctions. 

L'exécution  du  bail,  comme  bail,  est  reconnue.  Il  n'y  a  pas 
de  contestation  sur  l'existence  même  du  contrat.  Mais  il  y  a 
débat  sur  les  clauses  et  conditions  accessoires.  L'article  1716 
prévoit  le  cas  où  il  y  a  contestation  sur  le  prix  :  «  Lorsqu'il 
nt^xistera  point  de  quittance,  dit-il,  le  propriétaire  en  sera 
cru  sur  son  serment,  si  mieux  n'aime  le  locataire  demander 
roslimation  par  expert,  auquel  cas  les  frais  de  l'expertise  res- 
tent à  sa  charge,  si  l'estimation  excède  le  prix  qu'il  a  déclaré.  » 
Voilà  encore  un  point  formellement  décidé  par  la  loi. 

36.  Mais  s'il  y  a  contestation  sur  la  durée  du  bail  seulement, 
et  que  son  exécution  ne  soit  pas  même  contestée,  dans  ce  cas 
encore,  la  preuve  testimoniale  est  inadmissible,  quelque 
modique  que  soit  l'intérêt  du  bail,  quand  même  il  ne  dépas- 
serait pas  la  somme  de  cent  cinquante  francs  (2). 

La  circonstance  que  l'exécution  du  bail  a  commencé  et 
qu'elle  est  reconnue,  établit  bien  l'existence  du  contrat.  Mais 

(1)  Troplong,  Louage,  n°  108.  —  Zachari^,  t.  3,  p.  5,  f*  édit., 
cl  t.  4,  p.  468,  4"  édit.  —  Duvergier,  Louage,  t.  i,  n°  252. 

(2)  TouLLiER,  t.  9,  n»  32.  —  Duvergier,  n°  258.  —  Troplong, 
n"Ml8  et  120.  —  Zachari^e,  t.  4,  p.  367,  V  édit.  —  Colmar,  15  mars 

.  1843.  SiREY,  43,  2,  373.  —  Mclz,  lO  avril  1856.  Sirey,  57,  2,  145.— 
Bordeaux,  23  janv.  1878.  Sirey,  78,2,  137.  —  Contra,  Duranton, 
t.  17,  n"  5o.  —  Zachari^,  f.  3,  p.  5,  l'«  édil.  —  Nancy,  3  août  1871. 

;  Sirey,  71,  2,  245. 
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il  n'en  résulte  pas  que  le  demandeur  puisse  en  établir  par 
témoins  la  durée  et  les  conditions  accessoires,  même  au  cas 
où  il  présente  un  intérêt  qui  n'excèdepas  cent  cinquante  francs. 
Cela  est  si  vrai,  que  rarlicle  1716exclut  formellement  la  preuve 
testimoniale  quant  à  la  tixation  du  prix.  S'il  ne  parle  point  de 
la  durée  du  bail,  ce  n'est  pas  qu'il  en  admette  implicitement  la 
preuve  par  témoins;  c'est  que  ce  point  secondaire  se  trouve 
réglé  lui-même,  dans  le  silence  des  contractants,  de  la  même 
manière  que  pour  les  baux  faits  verbalement  et  sans  fixation 
de  durée.  Voilà  pourquoi  il  ne  s'en  occupe  pas  ;  mais  il  n'admet 
pas,  pour  cela,  la  preuve  testimoniale  contre  les  dispositions 
de  la  loi. 

Il  y  a,  du  reste,  cette  différence  considérable  entre  la  fixa- 
tion du  prix  et  la  détermination  de  la  durée  du  bail,  que,  pour 
le  prix,  le  propriétaire  en  est  cru  sur  son  serment,  tandis  que, 
pour  la  durée,  si  le  serment  seul  doit  être  déféré,  il  l'est  indif- 
féremment au  bailleur  ou  au  preneur,  par  celui  d'entre  eux 
qui  prétend  que  la  durée  du  bail  a  été  fixée  autrement  que  la 
loi  elle-même  prend  soin  de  la  fixer,  quand  les  parties  se  tai- 
sent. La  loi  forme,  dans  ce  cas,  leur  contrat  commun,  et,  en 
l'absence  de  conventions  écrites,  c'est  à  celui  qui  allègue  une 
dérogation  à  l'établir  par  les  seuls  moyens  de  preuve  qui  soient 
alors  légalement  admissibles,  par  exemple,  en  déférant  le  ser- 
ment à  son  adversaire  qui  nie. 

Quant  aux  conditions  et  clauses  accessoires  du  bail  autres 
que  celles  relatives  à  son  prix  et  à  sa  durée,  il  convient  encore 
de  distinguer. 

Y  a-t-il  débat  sur  la  consistance  du  domaine  affermé,  sur  les 
dépendances  de  la  maison  louée,  sur  l'état  des  lieux,  l'impor- 
tance du  cheptel,  l'étendue  de  l'ensemencement  et  autres  ques- 
tions de  cette  nature?  La  preuve  par  témoins  est  admissible, 
parce  qu'il  s'agit  d'une  simple  vérification  de  faits  au  sujet  des- 
quels la  preuve  testimoniale  est  toujours  recevable.  Elle  n'a 
pas  alors  pour  objet  d'établir  un  contrat,  mais  seulement  cer- 
tains points  de  fait  qui  se  rattachent  à  son  exécution. 
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S'agit-il  de  clauses  et  conventions  particulières  qui  ont  pour 
i  but  de  modifier  les  droits  et  obligations  contractuels  du  bailleur 
ou  du  preneur;  par  exemple,  d'une  clause  par  laquelle  il  est 
allégué  que  l'un  ou  l'autre  s'est  obligé  à  faire  sur  les  lieux 
loués  telle  impenseouréparalion?Lapreuve  testimoniale  n'en 
est  pas  admissible,  parce  quelle  tend  à  établir  le  contrat  même 
de  louage,  ou,  quoi  que  ce  soit,  l'une  des  ses  conditions  con- 
ventionnelles. Mais  comme  la  contestation  ne  porte  point  sur 
le  prix,  le  propriétaire  ne  devra  pas  en  être  seul  toujours  cru 
sur  son  serment;  c'est-à-dire  que  le  demandeur,  quel  qu'il  soit, 
ne  pouvant  invoquer  la  preuve  testimoniale,  n'aura,  pour  éta- 
blir ses  allégations,  d'autre  ressource  que  l'aveu  de  son  adver- 
saire ou  le  serment  (1),  l'intérêt  du  bail  fût-il  inférieur  à  cent 
cinquante  francs. 

S'agit-il  enfin  de  clauses  accessoires  relatives  à  des  presta- 
tions dont  le  service  vient  en  augmentation  du  prix  du  bail? 
Alors  on  rentre  dans  les  dispositions  de  l'article  1716,  comme 
s'il  s'agissait  d'un  prix  tout  en  argent.  Le  propriétaire  en  sera 
cru  sur  son  serment,  si  mieux  n'aime  le  preneur  demander 
une  expertise. 

Mais  si  le  débat,  au  lieu  de  porter  sur  le  prix  et  les  éléments 
accessoires  qui  s'y  ajoutent  en  augmentation,  avait  seulement 
pour  objet  le  mode  et  les  termes  de  son  payement,  l'article  1716 
serait  inapplicable.  Son  texte  indique  assez  clairement  qu'il  ne 
s'applique  que  lorsqu'il  y  a  contestation  sur  le  prix,  et  non 
lorsque  le  débat  concerne  seulement  les  conditions  accessoires, 
les  échéances  du  payement  de  ce  prix.  Dans  le  silence  de  la 
convention,  on  doit  suivre  l'usage  des  lieux,  sauf  à  celui  qui 
prétend  qu'il  y  a  été  dérogé,  à  établir  cette  dérogation  par 
l'aveu  de  son  adversaire  ou  au  moyen  du  serment,  sans  que, 
en  aucun  cas,  la  preuve  testimoniale  puisse  en  être  reçue  (!2). 


(1)  Troplong,  Louage,  n"  Il8. 

(2)  Troplong,  Louage,  n"  118.  —  Grenoble,  4  août  1832.  Sirey, 
Î3,  2,  74. 
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37.  Mais  voici  une  plus  sérieuse  difficulté:  Comme  l'article 
4745  dispose  que  si  le  l3ail  fait  sans  écrit  n'a  encore  reçu 
aucune  exécution,  et  que  l'une  des  parties  le  nie,  la  preuve  ne 
peut  être  reçue  par  témoins,  quelque  modique  qu'en  soit  le 
prix,  on  a  été  tenté  d'en  conclure  que  la  preuve  testimoniale  est, 
au  contraire,  admissible,  lorsque  le  bail  a  reçu  un  commence- 
ment d'exécution;  qu'en  conséquence,  on  peut  prouver  par 
témoins  les  faits  prétendus  d'exécution,  et  arriver  par  là  à 
l'établissement  du  contrat  de  bail  et  de  ses  diverses  condi- 
tions. 

Ce  n'est  pas  ainsi  que  l'article  1715  doit  être  entendu.  Il  est 
incontestable  qu'il  déroge  aux  dispositions  de  l'article  1341, 
puisqu'il  exclut  la  preuve  testimoniale  du  bail,  quelque  modi- 
que qu'en  soit  le  prix.  Il  apporte  à  l'admission  de  ce  genre 
de  preuve  des  restrictions  plus  sévères  que  le  droit  commun, 
et  s'il  suppose  un  bail  qui  n'a  reçu  aucun  commencement 
d'exécution,  il  entend  par  là  une  exécution  avouée,  reconnue, 
à  titre  de  bail.  Cette  interprétation  ressort  surtout  du  rappro- 
chement de  l'article  1716  qui,  en  indiqliant  le  moyen  de  fixer 
le  prix  du  bail  dont  l'exécution  a  commencé,  suppose,  par 
cela  même,  que  l'existence  du  bail  est  constante  et  avérée 
entre  les  parties. 

Mais  lorsque  le  bail  est  dénié,  que  les  faits  prétendus  d'exé- 
cution sont  eux-mêmes  contredits,  ou  que  leur  caractère  à 
titre  de  louage  est  contesté,  le  demandeur,  quel  qu'il  soit,  ne 
peut  en  offrir  la  preuve  par  témoins,  dans  le  but  de  prouver 
l'existence  du  bail  et  de  ses  conditions,  au  moyen  des  faits 
d'exécution  qualifiée  qu'il  allègue.  Autrement,  la  loi  fournirait 
elle-même  le  moyen  facile  d'éluder,  par  un  subterfuge,  ses 
prohibitions.  Elle  admettrait  indirectement,  et  par  une  voie 
détournée,  la  preuve  testimoniale  d'un  bail  verbal,  preuve 
que,  cependant,  elle  interdit  de  la  manière  la  plus  formelle. 
L'article  1715  doit  donc  être  entendu  en  ce  sens,  que  la  preuve 
testimoniale  du  bail  verbal,  qui  est  dénié,  est  inadmissible 
dans  tous  les  cas,  quand  même  on  soutiendrait  que  le  bail  a 
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reçu  un  commencement  d'exécution,  et  qu'on  offrirait  de  le 
prouver  (1). 

Nous  disons,  quelque  modique  qu'en  soit  le  prix,  l'intérêt 
juridique  du  bail  fût-il  même  inférieur  à  cent  cinquante  francs. 
Nous  avons  vu,  en  effet,  que  la  difficulté  de  déterminer  la 
valeur  d'un  louage  n'était  pas  étrangère  aux  dispositions  prohi- 
bitives de  l'article  1715.  Or,  cet  article  ne  distingue  pas  si  l'in- 
térêt du  bail  est  inférieur  ou  supérieur  à  cent  cinquante  francs. 
Lapreuve  par  témoins  est  indistinctement  prohibée.  On  objecte 
que  cet  article  suppose  que  le  bail  n'a  reçu  aucun  commence- 
ment d'exécution;  que,  conséquemment,  si  le  bail  a  reçu  un 
commencement  d'exécution,  la  prohibition,  qui  est  une  excep- 
tion, cesse,  et  que  l'on  doit,  dès  lors,  faire  retour  aux  règles 
du  droit  commun.  Nous  l'avons  dit  tout  à  l'heure,  elles  auteurs 
eux-mêmes  dont  nous  combattons  l'opinion  le  reconnaissent 
également  :  l'article  1715  suppose  un  commencement  d'exécu- 
tion avouée,  reconnue,  non  contestée,  à  titre  de  bail.  Or,  telle 
n'est  pas  notre  hypothèse,  où  la  qualité  et  le  titre  des  faits 
d'exécution  prétendue  sont  contestés.  Il  faut  donc,  dans  l'opi- 
nion contraire,  établir  une  distinction  que  le  texte  de  l'article 
1715  ne  comporte  pas,  et  dire  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  bail  dont 
l'intérêt  excède  cent  cinquante  francs,  il  suppose  une  exécution 
dont  le  titre  conventionnel  n'est  pas  dénié  ;  mais  que  lorsqu'il 
s'agit  d'un  bail  dont  l'intérêt  n'excède  pas  cette  somme,  il  suffit 
que  des  faits  d'exécution  soient  allégués  pour  que  le  deman- 
deur soit  admis  à  les  établir  par  témoins,  et  à  prouver  ensuite, 
à  la  faveur  de  cette  première  preuve,  l'existence  même  du 
contrat  de  louage.  Cette  interprétation,  qui  ne  repose  que  sur 


(I)  Troplong,  Louage,  n"  113.  —  Toullier,  t.  9,  n°  33.  — 
DuvERGiER,  Louage,  n"*  263  et  siiiv.  —  Bordeaux,  29  nov.  1826  et 
\  19  janv.  1827.  Sirey,  28,  2,  4.  —  Limoges,  3  juill.  1836.  Sirey,  36, 
;2,  427.  —  Nîmes,  1"  août  1836.  Sirey,  38,  2,  125.  —  Cass., 
114  janvier  1840.  Sirey,  40,  1,3.—  Bourges,  14  mai  1842.  Sirey, 
143,  2,  31.  —  Cass.,  12  janvier  1864.  Sirey,  1864,  1,  88.  —  25  août 
11884.  SiRKY,  84,  1,  424.  —  Contra,  Duranton,  t.  17,  n°  55. 
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une  distinction  arbitraire,  nous  paraît  tout  aussi  contraire  au 
texte  qu'à  l'esprit  de  la  loi.  La  dérogation  que  l'article  1715 
consacre  aux  règles  ordinaires  du  droit  commun,  est  absolue 
et  indépendante,  dans  son  application,  de  la  valeur  du  bail 
allégué  (1). 

Mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  propriétaire,  renonçant  à 
toute  allégation  de  bail,  soit  admis  à  prouver  par  témoins  que 
son  adversaire  a  occupé  et  possédé  sa  chose,  en  a  joui  et  perçu 
les  fruits,  non  pas  à  titre  de  preneur  ou  de  locataire,  mais 
comme  usurpateur,  sans  droit  ni  qualité.  Il  ne  s'agit  plus,  en 
effet,  que  de  prouver  un  fait,  et  non  une  convention.  Le 
demandeur,  au  lieu  de  conclure  à  l'exécution  d'un  contrat  de 
louage,  conclut  seulement  à  une  restitution  de  fruits,  à  une 
indemnité  de  jouissances  et  à  des  dommages  et  intérêts.  La 
pratique  offre  de  nombreux  exemples  de  cette  procédure  (2). 

Le  propriétaire  peut  même,  après  avoir  conclu  au  principal 
à  l'exécution  d'un  contrat  de  louage,  demander  subsidiaire- 
ment  à  être  autorisé  à  prouver  par  témoins  les  faits  dusurpa- 
tion  et  de  jouissance  qu'il  allègue.  Ces  conclusions  subsidiaires 
n'en  sont  pas  moins  susceptibles  d'une  appréciation  séparée  et 
indépendante  (3). 

38.  S'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  la 
preuve  testimoniale  du  bail  qui  n'a  reçu  aucun  commencement 
d'exécution  sera-t-elle  admissible  pour  en  établir  l'existence, 
la  durée  et  les  diverses  conditions?  Nous  ne  le  pensons  pas. 

L'article  1715  exclut,  en  effet,  d'une  manière  absolue,  la 
preuve  par  témoins,  en  disant  que  le  serment  peut  seulement 
être  déféré  à  celui  qui  nie  le  bail.  Ses  dispositions  font  excep- 


(1)  Contra,  Troplong,   Louage,  n"  115.  —  DuvERfiisn,  Louage, 
n»  259.  — Zacharle,  t.  3,  p.  5,  1"  édit.,  et  t.  4,  p.  468,  4^  édit. 

(2)  Danty,  sur  Boiceau,  ch.  14,  n"  2.  —  Toullier,  t.  9,  n°  2.  — 
Troplong,  Louage,  n"  1 14. 

(3)  Nîmes,  l^"-  août  1836.  Sirey,  38,  2,  125.— Cass.,  19  fév.  1840. 
SiREY,  40,  1,534. 
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tion  au  droit  commun,  et  ne  permettent  en  aucun  cas  d'y 
revenir.  De  même  qu'il  proscrit  la  preuve  testimoniale,  même 
lorsque  le  bail  présente  un  intérêt  qui  ne  dépasse  pas  cent  cin- 
quante francs,  de  même  il  l'exclut  pour  le  cas  où,  s'agissant 
de  plus  forte  somme,  il  y  a  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  Il  contient  ainsi  une  dérogation  complète  à  l'article  4341 
et  à  l'article  1317.  On  ne  comprend  pas  qu'il  soit  possible  de 
distinguer  et  de  ne  voir  dans  l'article  1715  de  dérogation  qu'à 
l'article  1341.  Quoique  appuyée  sur  un  commencement  de 
preuve  écrite,  la  preuve  par  témoins  présente  encore  de  graves 
inconvénients  dans  une  matière  telle  que  le  contrat  de  louage, 
où  le  législateur  a  cru  devoir  la  proscrire,  bien  moins  à  cause 
de  son  incertitude,  qu'à  cause  de  la  multiplicité  des  procès  et 
des  involulions  de  procédure  qui  en  seraient  la  suite  (1). 

Nous  la  repoussons  même  avec  les  restrictions  que  les 
auteurs  qui  embrassent  une  opinion  contraire  apportent  à  son 
admission.  Ils  pensent,  en  effet  (2),  que  si  le  commencement 
de  preuve  par  écrit,  en  rendant  le  bail  vraisemblable,  ne  ren- 
dait pas  également  vraisemblables  sa  durée  et  la  quotité  du 
prix,  la  preuve  par  témoins  ne  serait  pas  admissible  sur  ces 
points  secondaires.  Le  prix  devrait,  suivant  eux,  être  déter- 
!  miné  conformément  à  l'article  1716,  et  la  durée  fixée  de  la 
même  manière  que  lorsque  le  bail  a  été  fait  sans  fixation  de 
durée.  Ce  tempérament,  qui  n'est  qu'un  amalgame  du  droit 

I     (<)  DuftANTON,  1. 17,  no5i.  —  Troplong,  Louage,  n"  112.  —  Caen, 

\p3  mars  1810.  Sirey,  40,  2,  263.  —  Rouen,  l8  fév.  et  19  mars  1841, 

SiREY,  41,  i,  4G8.  — Mclz,  10  avril  l8;S6.  Sirey,  57,  2,  143.  —Paris, 

i|6  mai  1862.  Sikey,  62,  2,  273.  —  Cass.,  19  fév.  1873.  Sirey,  73,  1, 

'  99.  —  Pau,  5  août  1873.  Sii'.ky,  74,  2,  120.  —  Cass.,   26  nov.  1873. 

SiKEY,  74-,  1,  430.  — Contra,  Duvergier,  Louage,  n"  267.  —  Zacha- 

Ri^,  t.  3,  p.  6,  1"  édit.,  t.  i,  p.  468,  et  t.  8,  p.  323,  n'«  5,  i-  édit. 

—  Cass.,  l"^''  août  1867.  Sirey,  67,  1,  373.  Dans  ces  motifs  seulement; 

car  il  se  borne  à  décider  que  la  preuve  testimoniale  est  admissible, 

lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  pour  établir 

!  l'existence  du  mandat  en  vertu  duquel  le  bail  aurait  été  consenti 

ijll  s'agit,  alors  non  de  l'article  1715,  mais  de  l'article  1983. 

(2)  ZacharI/E,  Duvergier,  Ibid. 
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commun  et  du  droit  exceptionnel  en  matière  de  bail,  est  une 
preuve  de  plus  que  l'article  1347  est  inapplicable,  puisque, 
pour  en  maintenir  Tapplication,  on  est  forcé  d'y  faire  néan- 
moins, en  principe,  une  dérogation  aussi  considérable. 

39.  Nous  avons  dit  que  l'écriture  n'était  pas  de  l'essence  du 
contrat  de  louage,  quoique  la  preuve  testimoniale  soit  inad- 
missible. Il  peut  donc  être  établi  par  l'aveu  et  les  reconnais- 
sances de  celui  contre  lequel  on  en  allègue  l'existence.  A  ce 
sujet,  on  s'est  démandé  si  le  défendeur  qui  le  dénie  peut  être 
interrogé  sur  faits  et  articles. 

11  ne  le  peut  pas.  L'article  1715  est  conçu  en  termes  limita- 
tifs; le  serment  peut  seulement  être  déféré  à  celui  qui  nie  le 
bail.  On  irait  contre  son  texte  et  son  but,  qui  est  de  diminuer 
le  nombre  des  procès  et  d'en  abréger  la  durée,  si  Ton  pouvait 
faire  interroger  le  défendeur  sur  faits  et  articles.  Si  nous 
admettons  les  aveux  et  reconnaissances,  en  dehors  de  tout  ser- 
ment, c'est  qu'ils  sont  spontanés.  Mais  si  le  défendeur  compa- 
rant à  l'audience  n'avoue  pas  le  bail  ou  en  conteste  la  durée  et 
les  diverses  conditions,  le  demandeur  n'a  que  la  ressource 
du  serment.  L'interrogatoire  sur  faits  et  articles  entraîne  une 
longue  procédure  que  le  législateur  a  voulu  éviter  dans  une 
matière  où  tout  est  urgent;  et,  s'il  peut  aboutir  à  un  aveu,  ce 
qui  est  rare,  il  n'est  en  général  propre  qu'à  produire  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit.  Or,  comme  ce  commencement 
de  preuve  est  ici  inadmissible,  toute  procédure  qui  n'a  d'autre 
résultat  que  de  le  procurer  doit  être  écartée  comme  frustra- 
toire. 

Quant  à  l'article  324,  C.  pr.,  d'après  lequel  les  parties  peu- 
vent, en  toutes  matières  et  en  tout  état  de  cause,  se  faire 
interroger  sur  faits  et  articles,  il  reçoit  nécessairement  excep- 
tion en  matière  de  louage  des  dispositions  particulières  du 
Code  civil  (1). 

(I)  Troplong,  Louage,  n°  \\\.  —  Rennes,  6  août  1812,  cité  par 
Carré.  —  Contra,  Dukanton,  t.  17,  n"  34.  —  Duvergier,  Louage, 
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S'il  en  était  autrement,  il  faudrait  aller  jusqu'à  tenir  pour 
avérés  les  faits  allégués,  en  cas  de  non  comparution  de  l'assi- 
gné ou  de  son  refus  de  répondre,  conformément  à  l'article 
330,  C.  pr.  C'est  précisément  ce  qui  a  décidé  la  Cour  de  cassa- 
tion par  l'arrêt  que  nous  citons;  mais  alors  on  est  bien  loin 
de  l'aveu  spontané  et  volontaire  qui  seul  est  admis  pour  sup- 
pléer le  serment. 

Cependant,  si  un  interrogatoire  avait  été  ordonné  et  subi, 
le  juge  saisi  de  la  contestation  aurait  à  en  apprécier  les  résul- 
tats, à  l'effet  d'y  chercher,  non  pas  un  commencement  de 
preuve  écrite  et  de  simples  inductions,  mais  une  reconnais- 
sance formelle  et  un  aveu  complet  (1). 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  le  bailleur  ou  le  preneur  offrait  de 
prouver  l'existence  d'un  bail  écrit,  mais  dont  l'acte  instrumen- 
taire  ne  peut  être  représenté,  parce  qu'il  a  été  perdu,  il  n'y  a 
pas  de  doute  que  la  preuve  testimoniale  ne  soit  admissible  dans 
ce  cas,  conformément  à  l'article  4348  (2). 

40.  Nous  avons  vu  que  l'arlicle  1834  applique  aux  sociétés 
les  principes  du  droit  commun.  Mais  il  ne  régit  que  les  sociétés 
civiles.  Le  Code  de  commerce  fait  exception  pour  les  sociétés 
en  nom  collectif,  ou  en  commandite,  ou  anonymes.  Les 
sociétés  en  nom  collectif  doivent  être  constatées  par  des  actes 
publics  ou  sous  signature  privée,  en  se  conformant,  dans  ce 
dernier  cas,  à  l'article  4325,  Code  civil  (39,  C.  comm.).  Quant 
aux  sociétés  en  commandite  ou  anonymes,  ellespeuvent  égale- 
ment être  établies  par  actes  pubhcsouprivés.(L.24juillet4867, 
art.  1,  24,  47).  La  loi  suppose  donc  constamment  la  nécessité 
d'un  acte  écrit,  qu'aucun  autre  moyen  de  preuve  ne  peutsup- 


n°  257.  —  Carré,  n»  1226.  —  Cacn,  12  nov.  1883.  Sirey,  84,  2,  15. 
—  Cass.,  23  janvier  <885,  Siyey,  83,  I,  109,  qui  rojeltc  le  pourvoi 
contre  l'arrêt  de  Gaen  précité. 

(1)  Paris,  6  mai  18G2.  Sirey,  62,  2,  273.  —  Cass.,  12  janv.  1864. 
:SiREY,64,  1,  88. 

(2)  Rouen,  22  juin  1842.  Sikey,  43,  2,  29. 
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pilier.  Les  aveux,  les  reconnaissances  des  parties,  la  preuve 
testimoniale  appuyée  sur  un  commencement  de  preuve  écrite, 
tout  cela  est  insuffisant,  quelle  que  soit  la  valeur  de  l'objet  de 
la  société,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'une  simple  association 
en  participation  (49,  C.  comm.).  Autant  dans  l'intérêt  des  asso- 
ciés que  dans  celui  des  tiers,  la  loi  a  voulu,  afin  de  prévenir 
les  contestations,  que  les  sociétés  commerciales  reçussent  une 
constatation  dont  l'autorité  fût  irrécusable  (1). 

Mais  nous  devons  remarquer  d'abord  que  si,  au  lieu  d'une 
société  dont  on  allègue  l'existence,  il  s'agissait  d'une  simple 
promesse  de  former  une  société,  l'écriture  ne  serait  plus  de 
l'essence  de  cette  obligation,  qui  constitue  même  un  simple 
engagement  civil.  La  preuve  en  serait  recevable,  soit  par  écrit, 
soit  par  témoins,  suivant  les  principes  généraux  et  ordinaires 
du  droit  commun. 

Nous  remarquons,  en  outre,  que  s'il  s'agissait  de  régler  et  iîrji 
de  liquider  pour  le  passé  une  société  de  fait,  et  non  d'en  recon-  t  m 
naître  l'existence  pour  l'avenir  entre  les  prétendus  associés,  î  iii, 
dans  ce  cas,  la  nécessité  d'un  acte  écrit  serait  inapplicable,  i  »! 
Des  rapports  de  fait  ayant  existé  entre  les  parties,  la  bonne  '  îiik 
foi  veut  que  la  liquidation  en  soit  opérée;  et  comme  il  s'agit  i  fele 
alors  plutôt  d'un  fait  que  dun  contrat,  tous  moyens  de  preuve  flri 
sont  indistinctement  admissibles,  quelle  que  soit  la  valeur 
des  objets  sociaux  et  communs  (2). 

41.  Comme  la  transaction  a  pour  objet  de  terminer  une 
contestation  déjà  née,  ou  de  prévenir  une  contestation  à  naître, 
il  ne  faut  pas  que  la  vérification  de  sou  existence  puisse  être 
elle-même  l'occasion  d'un  nouveau  procès.  La  transaction  irait 
contre  son  but  si  elle  avait  pour  résultat  de  multiplier  les  con- 
testations. Aussi  l'article  2044  la  soumet-il  à  un  mode  parti- 


(1)  Merlin,  Rép.,  v»  Société.  —  Troplong,  Société,  n°  226.— 
Contra,  Delangle,  Société,  t.  2,  n»  510  et  suiv. 

(2)  Troplong,  Société,  n°  227. 
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culier  de  constatation.  Elle  doit  être  rédigée  par  écrit  (1), 
même  lorsqu'il  s'agit  de  matière  commerciale  (2). 

Ce  n'est  pas  que  l'écriture  soit  de  son  essence  même,  qu'elle 
soit  une  condition  substantielle  de  sa  validité.  Elle  n'est  exigée 
que  comme  moyen  de  preuve.  La  transaction  sera  donc  vala- 
ble, quoiqu'elle  ne  soit  pas  constatée  par  écrit,  pourvu  que 
son  existence  et  les  diverses  clauses  dont  elle  est  assortie  soient 
d'ailleurs  avouées  et  reconnues.  L'article  2044  n'exclut  ni  les 
aveux,  ni  les  reconnaissances  de  la  partie  à  laquelle  on  l'op- 
pose; et,  en  exigeant  un  acte  écrit,  il  ne  fait  que  rejeter  la 
preuve  testimoniale,  alors  même  que  l'intérêt  de  la  transac- 
tion est  inférieur  à  cent  cinquante  francs.  Ce  premier  point 
est  incontesté. 

Mais  s'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  la 
pleuve  par  témoins  sera-t-elle  recevable?  Question  contro- 
versée, que  nous  croyons  devoir  résoudre  négativement.  Les 
mêmes  raisons  qui  ont  fait  écarter  la  preuve  testimoniale  exis- 
tent, en  effet,  dans  ce  cas,  avec  une  égale  force.  C'est  toujours 
un  procès  avec  les  mêmes  inconvénients  que  le  législateur  a 
voulu  prévenir.  Le  défaut  d'un  acte  écrit  faisant  preuve  com- 
plète établit  même  la  présomption  que  si  les  parties  ont  tenté 
If  transiger,  elles  n'ont  cependant  pas  donné  à  leur  transac- 
tion un  caractère  définitif  (3). 

Mais  comme  elle  peut  être  prouvée  par  l'aveu  et  la  recon- 
laissance  de  la  partie  à  laquelle  on  l'oppose,  le  demandeur 

1)  Discours  de  M.   Albisson  au  Trihunat.  —  Voy.   Locré,  t.  15, 
I.  431.  —  Fenet,  t.  15,  p.  U5. 
["2)  Bordeaux,  5  fév.  t8.^7.  Sirfy,  57,  2,  575. 
Cil  ZACHARiiE,  t.  3,  p.  141,  n'-^  G,  i^^  édit.,  et  t.  4,  p.  661,  i'  édil. 

-  Troplong,  Transaction,  r\°  30.  ~  Caen,  12  avril  184o.  Sirey,46, 
,  168.  —  Pau,  1"  août  1860.  Sirey,  61,  2,  339.  —  Nancy,  5  déc. 
8G7.  SiREY,  68,  2,  3.  —  Metz,  30  nov.  1869.  Siuey,  70,  i,  550.  — 
*aiis,  30  nov.  1876.  Sirey,  77,  2,  68.  —  Contra,  Merlix,  Qucst., 
"  Transaction,  ^  3,  n"  3.  —  Cass.,  28  nov.  1864.  Sirey,  65,  1,  .H. 

-  Cass.,  24  déc.  1877.  Sirey,  78,  1,  252.  —  8  janvier  1879.  Sirey, 
9,  1,  216.  —  Lyon,  8  mai  1879.  Sirey,  81,  2,  118. 
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peut  déférera  son  adversaire  le  serment litis-décisoire  (1).  La 
délation  de  ce  serment  est,  en  effet,  un  moyen  simple  et  facili 
de  terminer  toute  contestation.  Peu  importe  que  l'article  2044 
contienne  une  dérogation  au  droit  commun.  Il  faudrait  établit 
que  non-seulement  il  déroge  aux  articles  1341  et  1347,  mais 
encore  à  l'article  1358,  suivant  lequel  le  serment  décisoin 
peut  être  déféré  sur  quelque  espèce  de  contestation  que  ci' 
soit,  alors  du  moins  que  la  preuve  peut  résulter  légalemrnl 
de  la  recoanaissance  et  de  l'aveu  des  parties.  Or,  bien  loin 
que  toute  proscription  de  la  preuve  testimoniale  emporlf 
I»rohibition  du  serment  décisoire,  nous  voyons  que  rarticlo 
1715,  qui,  en  cas  de  bail,  exige,  comme  l'article  2044,  en  ras 
de  transaction,  une  preuve  écrite,  permet  expressément  la 
délation  de  ce  serment.  Il  n'y  a  donc  pas  incampatibilité  enlre 
la  prohibition  de  la  preuve  par  témoins  et  la  délation  du  ser- 
ment décisoire.  L'un,  au  contraire,  supplée  l'autre;  ou  plu  lui 
rinadmissibililé  de  Tune  fait  place  à  l'autre,  si  l'écriture  n'est 
de  l'essence  même  de  la  convention  ou  disposition  qu'il  s'adl 
d'établir.  Tel  est  le  droit  commun,  à  moins  que  l'on  ne  prouve 
que  l'article  1715,  en  autorisant  la  délation  du  serment 
nonobstant  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale,  contient 
lui-même,  à  cet  égard,  des  dispositions  exceptionnelles;  cr 
qui  est  impossible. 

On  ajoute,  en  se  fondant  sur  les  motifs  de  la  loi,  que  le  ser- 
ment htis-décisoire  répugne  à  la  nature  de  la  transaction;  qu'il 
suppose  un  procès  sur  la  preuve,  et  que  la  loi  ne  veut  pas 
qu'il  puisse  même  y  avoir  de  procès.  Soit;  mais,  quel  qu'ait 
été  le  dessein  du  législateur  de  prévenir,  autant  que  possible, 
les  contestations,  il  ne  saurait  se  flatter  de  l'espoir  de  les 

(1)  Zachari^,  t.  3,  p.  \H,  n'=  5,  f^  édit.,  et  l.  4,  p.  661,  4*  édit. 
—  DuRANTON,  t.  18,  n"  406.  —  Delvincourt,  t.  3,  p.  477.  —  Favard,i 
Rép.,  V''  Transaction,  §  '2,  n»  7.  —  Merlin,  ibid.,  §  8,  n°  1.  — 
Nancy,  29  juill.  1837.  Sii.ey,  39,  2,  UO.  —  Limoges,  6  fév.  1845. 
SiREY,  45,  2,  653.  —  Contra,  Troplong,  Transaction,  n"  29.  — 
Montpellier,  5  déc.  1825.  Sirey,  29,  1,  331. 
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Qpêcher  toutes,  et,  encore  moins,  avoir  la  prétention  de  pros- 
ire, lorsqu'elles  sont  nées,  tous  moyens  légaux  de  preuve  qui 
îrmettent  au  juge  de  les  terminer.  N'est-il  pas  évident  que 
délation  du  serment  aboutira  nécessairement  à  une  dénéga- 
)n  ou  à  un  aveu  qui  coupera  court  tout  de  suite  au  procès? 
)mment  ce  moyen  de  preuve  serait-il  inadmissible,  par  cela 
ul  qu'il  intervient  au  milieu  d'un  débat?  Mais  si  cette  raison 
ait  fondée,  il  faudrait  aller  jusqu'à  dire  que  tout  aveu  judi- 
aire  doit  être  écarté,  parce  que,  y  ayant  procès,  ce  moyen  de 
■euve  répugne  à  la  nature  de  la  transaction;  ce  qui  est  évi- 
smment  inadmissible;  car,  d'une  part,  en  fait,  les  aveux  n'in- 
rviennent,  le  plus  souvent,  que  dans  le  cours  d'une  instance, 
,  d'autre  part,  la  valeur  légale  de  ces  aveux,  pourvu  qu'ils 
ient  libres,  éclairés  et  émanés  de  personnes  capables,  n'est 
LS  subordonnée  aux  circonstances  au  milieu  desquelles  ils  se 
nt  produits. 

Mais  de  ce  que  nous  admettons  ici  le  serment  décisoire,  il 
I  s'ensuit  point  que  celui  qui  dénie  l'existence  d'une  transac- 
)n  puisse  être  interrogé  sur  faits  et  articles.  C'est  bien  de 
tte  procédure  que  l'on  peut  dire  qu'elle  répugne  à  la  nature 
!  la  transaction.  Nous  ajoutons  que  ces  interrogatoires  ne 
oduisent,  le  plus  souvent,  qu'un  simple  commencement  de 
euve  par  écrit,  et  qu'ils  sont  ainsi  frustratoires,  puisque 
commencement  de  preuve  est  sans  efficacité  en  matière  de 
msaction  (1). 

Les  juges  peuvent,  toutefois,  ordonner  une  comparution 
rsonnelle  à  l'audience,  interroger  les  parties,  les  entendre 
ins  leurs  explications,  et  essayer  d'obtenir  d'elles  un  aveu, 
le  si  elles  ne  parviennent  point  à  se  mettre  d'accord  sur 
xistence  de  la  transaction  et  ses  clauses  particulières,  les 
Tes  n'ont  qu'à  rejeter  la  demande  comme  n'étant  pas  justi- 
e.  Ils  ne  sauraient,  en  effet,  imposer,  soit  à  l'une  ou  à 
utre,  un  contrat  qui  n'est  point  régulièrement  formé,  et  sur 
xistence  ou  les  termes  duquel  elles  sont  en  débat. 

'{{)  TROPi.ONr.,  Transari'oa,  ii"  31. 
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Nous  ferons  encore  remarquer,  à  cet  égard,  que  l'on  ne  do 
point  assimiler  à  une  preuve  régulière  et  complète,  des  dem 
aveux,  des  demi-reconnaissances  qui,  étant  contredits  et  coi 
testés,  auraient  besoin  d'être  complétés  par  des  présomptioi 
et  autres  adminicules  de  preuve  que  la  loi,  en  cette  matièn 
déclare  inadmissibles.  Aussi,  lorsqu'on  poursuit  unaveu  jud 
claire  par  la  voie  d'explications  à  l'audience  ou  de  la  délatio 
du  serment,  doit- on  poser  des  questions  aussi  simples,  aus. 
claires  que  possible,  et  qui  ne  laissent  aucune  place  à  l'amb 
guité  ni  à  l'équivoque. 

Quant  au  compromis  par  lequel  les  parties  se  donnent  de 
juges  de  leur  cboix  pour  terminer  leur  difïérend,  il  doit  lui 
même,  comme  la  transaction,  être  rédigé  par  écrit.  Il  est  fj 
par  procès-verbal  devant  les  arbitres  choisis,  ou  par  ac 
devant  notaire,  ou  sous  signature  privée  (dOOS,  C.  pr.).  Noi! 
croyons,  en  conséquence,  devoir  appliquer  à  ce  contrat  toi| 
ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  transaction.  Car  la  loi  s 
fonde  ici  sur  des  motifs  semblables  pour  exiger  une  preuv 
écrite,  quelle  que  soit  la  valeur  de  la  chose  mise  en  arbitrage. 
Elle  ne  veut  pas  qu'un  acte  qui  a  pour  objet  de  remettre  à  de 
tiers  le  soin  de  terminer  une  contestation,  puisse  être  lacaus 
d'une  contestation  nouvelle. 

Du  reste,  s'il  était  allégué  que  l'acte  constatant  la  transac 
tion  (1)  ou  le  compromis  à  été  détruit  ou  perdu,  tous  moyen 
de  preuve  seraient  admissibles,  conformément  à  l'article  134^  ,, 

42.  Le  nantissement  civil  s'écarte,  sous  certains  rapport:  I 
des  règles  ordinaires,  et,  sous  d'autres,  il  s'y  rattache.  Entrai 
les  parties  contractantes,  le  gage  est  soumis  aux  dispositior  '1 
du  droit  commun  concernant  la  preuve.  C'est  ce  qu'exprima  i 
formellement  M.  Gary,  organe  du  tribunal  (2).  «  S'il  ne  s'agi 
disait-il,  que  de  l'effet  que  doit  avoir  la  convention  entre  ! 
créancier  et  le  débiteur,  les  règles  suivant  lesquelles  la  véril 

(1)  Zachari^,  t.  3,  p.   141,  1"  étlil.,  Pt  t.  i,  \\  Gui,  4«  édi!. 

(2)  I'eiNkt,  l.  lij,  p.  'lia. 
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e  cette  convention  doit  être  établie  sont  celles  prescrites  par 
iloi  des  contrats  et  obligations  conventionnelles  en  général.  » 

Mais  à  l'égard  des  tiers,  il  y  a  lieu  de  faire  une  triple  dis- 
nction.  S\agil-il  de  choses  excédant  la  valeur  de  cent  cin- 
uante  francs,  le  privilège  résultant  du  gage  n'a  lieu  qu'autant 
u'il  y  a  un  acte  public  ou  sous  seing-privé,  dûment  enregistré, 
ontenant  la  déclaration  de  la  somme  due,  ainsi  que  l'espèce 
t  la  nature  des  choses  remises  en  gage,  ou  un  état  annexé  de 
îurs  qualité,  poids  et  mesure  (2074).  La  rédaction  de  l'acte 
ar  écrit  et  son  enregistrement  ne  sont  ainsi  prescrits  qu'en 
latière  excédant  la  valeur  de  cent  cinquante  francs  (2074). 

S'agit-il  de  choses  ne  dépassant  pas  cette  somme,  le  gage 
urement  verbal  est  valable,  même  à  l'égard  des  tiers,  et  la 
reuve  testimoniale  en  est  admissible  (1).  Le  législateur  a 
ensé  que  dans  une  matière  dont  l'intérêt  est  si  minime,  il 
'y  a  pas  heu  de  prendre,  contre  les  simulations  et  les  fraudes, 
es  précautions  qui  exigent  l'accomplissement  de  formalités 
oûteuses,  dont  le  prix  serait  en  disproportion  avec  l'impor- 
ance  de  l'acte. 

S'agit-il  enfin  de  meubles  incorporels,  tels  que  les  créances 
lobihères,  le  privilège  ne  s'établit  que  par  acte  public  ou  sous 
eing-privé,  aussi  enregistré  et  signifié  au  débiteur  de  la 
réance  donnée  en  gage  (207?)).  La  nécessité  de  ces  formantes 
articulières  montre  suffisamment  qu'elles  s'appliquent  même 
ux  créances  qui  ne  dépassent  pas  cent  cinquante  francs  (2). 

L'article  2085  dispose  que  l'antichrèse  ne  s'étabht  que  par 
crit.  Cette  preuve  littérale  est  exigée  aussi  bien  à  l'égard  du 
lébiteur  et  du  créancier,  qu'à  l'égard  des  tiers,  quelle  que  soit 
a  valeur  du  fonds  donné  en  antichrèse  (3).  De  plus,  pour  être 


(1)  TrOPLOng,  Nantissement,  n"  112. 

(2)  Troplong,  Nantissement,  n°  267.  —  Duranton,  t.  \8,  n''524, 
-  Zachari^e,  t.  3,  p.  17),  1"  édit.,  et  t.  4,  p.  704,  4«  édit. 

(3)  Troplong,  Nantissement.  n°  514.  —  Zaciiari*;,  t.  3,   p.  i75, 
l'«  édit.,  et  t.  4,  p.  716,  4«  édit.  —  Duranton,  t.  18,  n°  538. 
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opposable  aux  tiers,  le  contrat  doit  avoir  date  certaine  paj 
l'un  des  moyens  de  l'article  1328  (1). 

Ce  n'est  pas  que  l'écriture  soit,  à  l'égard  du  débiteur,  um 
condition  essentielle  de  sa  validité.  L'article  2085,  en  exigean 
une  preuve  écrite,  se  borne  à  proscrire  la  preuve  testimoniale 
et  à  rejeter  les  conventions  simplement  verbales,  qui,  en  cette 
matière,  ainsi  que  le  disait  M.  Berlier  (2),  pourraient  devenir* 
le  prétexte  de  nombreux  désordres.  Le  créancier  et  le  débi- 
teur pourront  donc  se  prévaloir,  l'un  contre  l'autre,  de  leurs 
aveux  et  reconnaissances  (3). 

Mais  la  preuve  testimoniale  de  l'anticbrèse  serait  inadmis-' 
sible,  quand  bien  même  il  existerait  un  commencement  de 
preuve  par  écrit.  Les  termes  de  l'article  2085  sont,  en  effet,  f 
impératifs,  absolus  et  exclusifs  de  la  preuve  testimoniale;  car' 
le  commencement  de  preuve  par  écrit  ayant  besoin  d'être  com-  \ 
piété  par  des  témoignages  oa  des  présomptions,  on  ne  peut' 
dire  que  lantichrèse  ne  soit  établie  que  par  écrit,  ainsi  que 
l'exige  la  loi.  Il  faut  donc  que  les  parties  justifient,  sans  incer- 
titude ni  équivoque,  de  la  nature  des  conventions  alléguées. 
Remarquons,  au  surplus,  que,  sous  certains  rapports,  l'anti- 
chrèse  se  rapproche  du  bail,  et  qu'il  convient  de  lui  appliquer, 
quant  à  la  preuve,  les  mêmes  règles  (4). 

Par  les  mêmes  considérations,  nous  repoussons,  comme  aa 
cas  de  bail,  Tinterrogatoire  sur  faits  et  articles,  et  n'admet- 
tons, en  l'absence  d'une  preuve  écrite,  que  la  délation  du 
serment  décisoire. 

Mais  il  est  incontestable  que,  s'il  était  allégué  que  le  titre 
constitutif  de  l'anticbrèse  a  été  détruit  ou  perdu,  la  preuve  de 
son  existence  serait  recevable  par  témoins,  suivant  le  n"  4  de 
l'article  1348. 


(1)  Troplong,  ibid.  —  Zacharlî:,  ibid.  — Duranton,  t.  13,  n"  5fiO. 

(2)  Fenet,  t.  15,  p.  211. 

(3)  Troplong,  Nantissement,  n"  51. t.  —  Duranton,  f,  18,  n°  5b8. 

(4)  Contra,  Zachari.e,  l.  3,  p.  Ho,  I'''  édil.,elt.  4,  p.  716,  4<'cdil. 
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43.  D"api'cs  l'article  4907,  le  taux  de  rintérèl  conventionnel 
iloit  être  lixé  par  écrit.  Si  cette  disposition  peut  s'expliquer 
jîous  l'empire  d'une  législation  qui  autoriserait  les  stipulations 
irbilraires  d'intérêt,  elle  ne  se  comprend  plus  aujourd'hui  que 
la  loi  de  1807  fixe  elle-même  le  taux  de  lintérêt  légal.  Mais 
enfin,  puisqu'elle  existe,  il  faut  bien  qu'elle  soit  exécutée,  et 
il  s'ensuit  évidemment  qu'elle  s'applique  même  au  cas  où  il 
^'agit  d'une  somme  principale  inférieure  à  cent  cinquante 
francs  (1). 

Mais  remarquons  bien  qu'il  ne  s'agit  que  du  taux  de  l'intérêt, 
et  non  de  la  stipulation  de  l'intérêt  considérée  en  elle-même. 
Cette  stipulation,  abstraction  faite  du  taux,  peut  être  établie 
par  tous  moyens  légaux  de  preuve,  conformément  aux  règles 
)rdinaires;  c'est-à-dire  quelle  pourra  l'être  par  les  mêmes 
noyens  de  preuve  qui  seront  admissibles  à  l'égard  de  la  con- 
vention principale.  Toutefois,  si  la  preuve  du  taux  de  l'intérêt 
l'est  pas  administrée  par  écrit,  comme  l'exige  l'article  1907, 
;e  sera  l'intérêt  de  droit  qui  sera  dû  au  taux  légal. 

Cependant,  M.  Duranton  (:2)  infère  de  cet  article  que  la 
)reuve  par  témoins  d'une  convention  verbale  d'intérêts  est 
nadmissible,  quand  même  il  s'agirait  d'une  valeur  au-dessous 
le  cent  cinquante  francs.  Il  va  même  jusqu'à  dire  qu'il  n'y  a 
las  lieu  à  déférer  le  serment,  ni  à  faire  interroger  le  débiteur 
ur  le  fait  de  cette  promesse  d'intérêts  qui  ne  produit  aucune 
ction.  Mais  cette  opinion  excessive  se  réfute  par  l'article  1342. 
li,  en  effet,  d'après  cet  article,  la  preuve  testimoniale  n'est  pas 
eçue  au  cas  où  l'action  contient,  outre  la  demande  du  capital, 
ne  demande  d'intérêts  qui,  réunis  au  capital,  excèdent  la 
amme  de  cent  cinquante  francs,  réciproquement,  cette  preuve 
st  recevable  lorsque  le  capital  et  les  intérêts  réunis  ne 
épassent  pas  cette  somme.  La  preuve  testimoniale  est  alors 
idistinctement  admissible  pour  la  dette  des  intérêts  comme 

(1)  TnopLONG,  Prêt,  n"  4U9. 

(2)  T.  n,  II»  598. 
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pour  la  dette  da  principal.  Donc,  il  n'est  pas  vrai  qu'une  pro- 
messe verbale  d'intérêts  soit  inefticace  et  ne  produise  aucune 
action. 

Quant  à  la  prohibition  de  prouver  par  témoins  le  taux  do 
l'intérêt  qui  a  été  convenu,  il  faut  remarquer  qu'aujourd'hui 
elle  se  retourne  contre  le  débiteur  ;  car  il  ne  peut  jamais  s'agir 
dans  ce  cas,  que  de  l'allégation  d'un  taux  inférieur  à  l'intérêt 
légal.  Or,  du  moment  qu'il  est  étabh  contre  lui  que  des  intérêts 
sont  dus,  et  qu'il  n'y  a  de  débat  que  sur  le  taux  de  ces  intérêts, 
il  nous  semble,  conformément  à  la  loi  de  réciprocité,  qu'il  est 
en  droit  d'établir  le  taux  de  l'intérêt,  par  les  mêmes  moyens 
de  preuve  qui  ont  été  reçus  pour  établir  contre  lui  l'existence 
de  la  dette  en  principal  et  intérêts.  Il  peut,  en  conséquence, 
soit  s'autoriser  de  la  preuve  même  qui  a  été  administrée  contre 
lui  par  le  créancier,  pour  justifier  que  le  taux  de  l'intérêt  a 
été  convenu,  par  exemple,  à  trois  ou  à  quatre  seulement,  soit, 
enfin  suppléer  la  preuve  écrite,  que  l'article  1907  exige,  par 
l'aveu  de  la  partie,  le  serment,  l'interrogatoire  sur  faits  et  arti- 
cles {i),  et  même  la  preuve  testimoniale  appuyée  d'un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  suivant  les  principes  du  droit 
commun. 

Il  est,  du  reste,  bien  entendu  que  s'il  s'agissait  d'un  taux 
usuraire,  l'article  1907  serait  inapplicable,  et  que  la  preuve 
testimoniale  et  les  présomptions  seraient  admissibles  de  droit. 

Article  1348. 

Elles  reçoivent  encore  exception  toutes  les  fois  qu'il  n'a 
pas  été  possible  au  créancier  de  se  procurer  une  preuve 
littérale  de  l'obligation  qui  a  été  contractée  envers  lui.  — 
Cette  seconde  exception  s'applique  —  1"  aux  obhgations  qui 
naissent  des  quasi-contrats  et  des  délits  ou  quasi-déhts;  — 

(1)    ÏROPLO.NG.  Prêt,   Lbid.  —  DUVKIIGIEK,   Plét,    II»    2oo. 
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2"  aux  dépôts  nécessaires  faits  en  cas  d'incendie,  ruine, 
tnmuUe  ou  naufrage,  et  à  ceux  faits  par  les  voyageurs  en 
logeant  dans  une  hôtellerie,  le  tout  suivant  la  qualité  des 
personnes  et  les  circonstances  du  fait;  —  3°  aux  obligations 
contractées  en  cas  d'accidents  imprévus,  où  l'on  ne  pourrait 
pas  avoir  fait  des  actes  par  écrit;  —  4"  au  cas  où  le  créancier 
a  perdu  le  titre  qui  lui  servait  de  preuve  littérale  par  suite 
d'un  cas  fortuit,  imprévu,  et  résultant  d'une  force  majeure. 

Sommaire. 

1.  O.'donnanco  de  1007. 

2.  L'article  l;ii8  n'est  pas  limitatif. 

3.  Il  faut  qu'il  y  ait  eu  impossibilité   de  se   procurer  une  preuve 
littérale. 

4.  Quelle  doit  être  cette  impossibilité? 

y.  Une  simple  difficulté  ne  sutlit  pas.  • 

0.  Elle  peut  être  inégale  suivant  les  personnes.  Exemple. 

§  l«^ 

7.  Quasi-contrat.    Quid,  s'il   se   rattache  à  un   contrat  antérieur? 
Exeni|)le. 

8.  Suite. 

9.  Gestion  d'affaires.  Mandat. 
10.  Suite. 

1t.  Suite.  On  tente  vainement  d'éluder  la  loi. 
H 2,  Répétition  de  l'indu. 
\\3.  Suite. 

14.  Délits  et  quasi-délits. 
\  15.  Erreur,  violence,  dol. 

|l6.  Le  dol  et  la  fraude  doivent  se  confondre  avec  la  consommation 
même  du  fait  juridique.  Exemple. 

17.  Peu  importe  qu'il  ait  été  l'occasion  d'un  dol  postérieur. 

18.  Simulation,  exemple. 

19.  Des  fraudes  à  la  loi. 

!20.  Antidates  ou  postdates  frauduleuses. 

!2i.  Des  tiers,  en  cas  de  fraude  à  leurs  droits. 

!23.  Secàs,  des  créanciers  exerçant  les  droits  de  leur  débiteur. 
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23.  Certains  délits  présupposent  un  fait  civil.  Faux  serment.  Abus 

de  confiance. 
2i.  Peu  importe  la  juridiction  saisie. 

25.  Le  fait  civil  ne  produit  point  de  question  préjudicielle  dont  la 
juridiction  ciiminelle  doive  renvoyer  la  connaissance  aux  tribu- 
naux civils. 

26.  L'action  publique  est  assimilée  à  l'action  privée,  quant  à  la 
preuve, 

27.  Sauf  les  mêmes  exceptions. 

§2. 

28.  Dépôts  nécessaires.  Observation  sur  la  rédaction  de  ce  para- 
graphe. 

29.  Pourquoi  la  preuve  testimoniale  est  admissible? 

30.  Dépôts  faits  en  logeant  dans  une  hôtellerie. 

31.  Suite. 

32.  Les  juges  peuvent  rejeter  la  preuve  offerte, 

33.  Même  en  cas  d'incendie,  naufrage,  etc.. 

34.  Cafés,  billards,  bains,  etc.. 

ôo.  Voituriers  par  terre  et  par  eau.  Différence. 

36.  Quid,  des  objets  oubliés  et  laissés? 

37.  Des  pièces  remises  aux  huissiers  et  autres  officiers  publics  ou 
ministériels. 

38-  Des  objets  remis  à  des  artistes  et  ouvriers. 


§  3. 


39.  Accidents  imprévus. 


§4. 
iO.  Perte  du  titre. 

41.  Il  faut  d'abord  prouver  le  cas  fortuit.  Ses  caractères. 

42.  L'allégation  d'un  cas  quelconque  de  perte  ne  suffit  pas. 

43.  Du  cas  où  la  perte  du  titre  présuppose  un  contrat  antérieur. 

44.  La  preuve  de  l'événement  se  confond  souvent  avec  la  preuve 
de  la  perte  du  titre.  Exemple. 

45.  Tout  fait  de  tiers  est  un  cas  fortuit,  sauf  appréciation. 

46.  Il  reste  à  prouver  la  teneur  du  titre, 

47.  Mais  rien  au  delà. 

48.  Différence  entre  l'acte  authentique  et  l'acte  privé. 

49.  Du  cas  oîi  l'acte  est  soumis  à  certaines  formalités  spéciales. 

50.  Sauf  les  cas  de  fraude   et  de  soustraction,  un  héritier  ne  peut 
prouver  par  témoins  que  son  cohéritier  doit  à  l'auteur  commun. 

ol.  Billets  de  banque,  litres  au  porteur. 
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COMMENTAIRE. 

•I.  A  l'impossible  nul  n'est  tenu.  Tel  est  le  principe  de  la 
nouvelle  exception  consacrée  par  notre  article. 

L'ordonnance  de  Moulins  ne  contenait  aucune  disposition 
spéciale  à  cet  égard,  regardant  sans  doute  comme  inutile 
d'énoncer  ce  que  les  règles  ordinaires  suppléaient  d'elles- 
mêmes.  Cependant  l'ordonnance  de  1667,  titre  20,  articles  3 
et  4,  disposait  :  «  N'entendons  exclure  la  preuve  par  témoins 
pour  dépôt  nécessaire,  en  cas  d'incendie,  ruine,  tumulte  ou 
naufrage,  ni  en  cas  d'accidents  imprévus,  où  on  ne  pourrait 
avoir  fait  des  actes...;  ni  pareillement  pour  dépôts  faits  en 
logeant  dans  une  hôtellerie,  entre  les  mains  de  l'hôte  ou  de 
l'hôtesse,  qui  pourra  être  ordonnée  par  le  juge,  suivant  la 
qualité  des  personnes  et  les  circonstances  du  fait.  » 

2.  Remarquez  ces  mots  :  où  on  ne  pourrait  avoir  fait  des 
actes;  voilà  le  fondement  de  l'exception.  Aussi  la  jurispru- 
dence l'avait-elle  étendue,  sous  l'ordonnance  de  1667,  à  tous 
les  cas  non  spécialement  prévus  où  l'on  ne  pouvait  avoir  fait 
des  actes.  Il  serait,  en  effet,  injuste  et  absurde  que  la  loi  exi- 
geât l'impossible,  et  exclut  les  parties  du  seul  genre  de  preuve 
qui  ait  été  h  leur  disposition.  Les  règles  ci-dessus  reçoivent 
donc  encore  exception  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas  été  possible 
au  créancier  de  se  procurer  une  preuve  littérale  de  l'obliga- 
tion qui  a  été  contractée  envers  lui  (1348).  El,  dans  ce  cas,  la 
preuve  testimoniale  est  admissible,  non-seulement  lorsqu'il 
s'agit  de  choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  cent  cinquante 
francs,  mais  encore  lorsqu'il  s'agit  de  prouver  contre  et  outre 
le  contenu  aux  actes.  L'exception  est  générale  et  ne  comporte 
aucune  distinction.  Nous  remarquons  seulement  qu'il  est  assez 
difficile  de  comprendre  comment  il  serait  possible  d'avoir  à 
prouver  quelque  chose  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes, 
sauf  le  cas  où  le  créancier  aurait  perdu  le  titre  qui  lui  servait 
de  preuve  littérale. 
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L'énuméralion  de  certains  cas  auxquels  s'applique  celle 
seconde  exceplion  n"a,  dans  l'article  1348,  aucun  caractère 
limitatif.  Comme  le  principe  est  que  la  preuve  testimoniale  est 
admissible  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas  été  possible  de  se  pro- 
curer une  preuve  écrite,  il  s'ensuit  que  la  preuve  testimoniale 
peut  être  invoquée  lorsque,  sans  se  trouver  dans  aucun  des 
cas  énoncés  dans  notre  article,  on  a  été,  néanmoins,  dans  l'im- 
possibilité de  se  procurer  une  preuve  littérale  (4). 

3.  D'un  autre  côté,  comme  l'exception  est  fondée  seulement 
sur  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  écrite,  elle  cesse 
toutes  les  fois  qu'il  a  été  possible  de  se  procurer  une  preuve 
de  ce  genre,  alors  même  que  l'on  se  trouve  dans  l'un  des  cas 
spécialement  énoncés  dans  Tarticle  4348.  En  un  mot,  l'admis- 
sibilité de  la  preuve  testimoniale  est  subordonnée  à  l'impossi- 
bilité de  se  procurer  une  preuve  écrite  ;  mais  elle  n'est  soumise 
à  aucune  autre  condition,  et  toute  espèce  où  cette  impossibi- 
lité existe  rentre  dans  les  dispositions  de  l'article  1348,  comme 
aussi  on  retombe  sous  l'empire  des  règles  générales  relatives 
à  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale,  lorsqu'il  a  été  pos- 
sible, quelque  soit  le  cas,  de  se  procurer  une  preuve  litté- 
rale (2). 

4.  Quel  doit  être  le  caractère  de  cette  impossibilité?  Le  Code 
ne  s'en  explique  point.  Mais  si  l'on  examine  la  nature  de  quel- 
ques-uns des  cas  qu'il  prévoit,  il  est  facile  de  se  convaincre 
qu'il  n'exige  point  une  impossibilité  physique  et  absolue,  et 
qu'une  simple  impossibilité  relative  et  morale  peut  également 
suffire  pour  faire  admettre  la  preuve  testimoniale  de  la  part 
de  celui  qui  Tinvoque.  Nous  n'en  voulons  d'autre  preuve  que 
les  n"'  2  et  3  de  l'article  4348,  qui  déclarent  l'exception  appli- 
cable aux  obhgations  contractées  en  cas  d'accidents  impré- 

(1)  Favard,  Rép.,  V"  PrewL-e,  ij  1,  n"  20.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  741, 
r»  édit.,  et  t.  8,  p.  344,  4«  édit.  —  Cass.,  18  mai  1841.  Sirey,  4«, 
1 ,  o4o. 

(2)  Fayard,  ibid.  —  Zaciiari^,  ihld. 
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VUS,  OÙ  l'on  ne  pourrait  pas  avoir  fait  des  actes  par  écrit,  en 
subordonnant,  toutefois,  l'admission  de  la  preuve  testimoniale 
à  la  qualité  des  personnes  et  aux  circonstances  du  fait.  Les 
juges  sont  doncinveslis,  à  cet  égard,  d'un  pouvoir  souverain 
d'appréciation,  etil suffit  qu'ils  aient  constaté,  d'après  les  faits 
de  la  cause,  une  impossibilité  quelconque  de  se  procurer  une 
preuve  littérale,  pour  que  la  preuve  testimoniale  soit  légale- 
ment admissible  (1). 

5.  Plus  le  pouvoir  des  juges  est  étendu  quant  à  l'apprécia- 
tion des  faits  qui  peuvent  constituer  l'impossibilité  de  se  pro- 
curer une  preuve  écrite,  plus  ils  doivent  y  apporter  de  modé- 
ration et  de  réserve.  Les  divers  cas  spécialement  désignés  dans 
l'article  1348  indiquent  eux-mêmes  que  si  cette  impossibilité 
peut  être  simplement  relative  et  morale,  elle  doit  néanmoins 
être  réelle.  Si  les  dispositions  de  notre  article  n'ont  l'ien  d'ex- 
clusivement limitatif,  elles  servent  du  moins  à  déterminer  quel 
doit  être  le  caractère  général  de  cette  impossibilité.  Il  doit 
être  le  même  que  dans  les  cas  particuliers  énuraérés  à  titre 
d'exemples.  Une  simple  difficulté  ne  suffit  pas,  et  ce  n'est  pas 
seulement  à  ceux  qui  ont  pu  facilement  se  procurer  une  preuve 
littérale  que  la  loi  interdit  la  preuve  par  témoins.  C'est  à  tous 
ceux  qui  ont  pu,  même  avec  une  certaine  difficulté,  obtenir 
une  preuve  écrite,  que  s'adresse  cette  interdiction.  Il  faut  donc 
effacer  ce  mol,  facilement,  dont  se  servait  Pothier  (2).  Les 
dispositions  du  Code  doivent  être  entendues  plus  rigoureuse- 
ment. 

On  ne  saurait  non  plus  considérer  comme  une  impossibilité 
légalement  caractérisée,  et  conséquemment  de  nature  à  auto- 
riser l'admission  de  la  preuve  testimoniale,  celle  qui  ne  serait 
fondée  que  sur  des  considérations  de  réserve,  de  politesse  et 

(i)  Fayard,  iiici.  —  Z.vcuARi.E,  iiii.  —  Toullier,  t.  9,  ii'"*  139, 
200,  203.  —  RoNNiKR,  n°^  HO  cl  suiv.  —  Cass.,  \8  mai  1841.  Sihkv, 
41,1,  545.  —  Bordeaux,  2  mars  1871.  Sirky,  71,  '2,  2i)'. 

[-2)  Oblig  ,  n"  llli. 
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d'égards,  qui  auraient  empêché  la  partie  qui  les  allègue  de 
demander  une  preuve  écrite.  La  loi,  dans  sa  rigueur,  ne  fait 
aucune  exception  pour  de  semblables  procédés,  et  elle  ne  pou- 
vait en  faire. 

6.  L'impossibilité,  quelle  qu'elle  soit,  de  se  procurer  une 
preuve  littérale  peut  elle-même  ne  pas  être  égale  à  l'égard  de 
toutes  personnes  indistinctement;  elle  peut  exister  à  l'égard 
de  l'une,  et  non  à  l'égard  de  l'autre.  Je  prétends,  par  exemple, 
avoir  acheté  de  vous  un  héritage,  et  j'offre  de  prouver  que  s'il 
n'a  pas  été  rédigé  d'acte  de  vente,  c'est  uniquement  par  la 
faute  et  la  négligence  du  notaire  chargé  de  sa  rédaction.  Je 
demande,  en  conséquence,  à  être  admis  à  prouver  par  témoins 
l'existence  de  la  convention  alléguée,  comme  étant  dans  l'un 
des  cas  prévus  par  l'article  1348,  où  il  m'a  été  impossible  de 
me  procurer  une  preuve  littérale.  La  preuve  testimoniale  ne 
sera  pas  admissible  envers  vous,  parce  que,  à  votre  égard,  je 
n'ai  pas  été  dans  l'impossibilité  d'obtenir  une  preuve  écrite  de 
la  vente,  puisque  je  pouvais  retirer  de  vous,  soit  un  acte 
privé,  soit  un  acte  authentique,  en  recourant  au  ministère  d'un 
autre  notaire,  à  défaut  de  celui  auquel  je  m'étais  d'abord 
adressé,  et  dont  mon  intérêt  me  faisait  un  devoir  de  surveiller 
la  conduite. 

Mais,  à  l'égard  de  l'oflicier  public  qui  a  négligé  ou  omis  de 
rédiger  la  vente,  je  serai  admis  à  prouver  par  témoins  les  faits 
de  négligence  et  d'incurie  que  j'allègue  de  sa  part.  L'obliga- 
tion que  je  prétends  établir  contre  lui  se  fonde,  en  effet,  sur 
un  délit  ou  un  quasi-déht  qui  lui  est  personnellement  impu- 
table, et  dont  je  n'ai  pu  obtenir  vis-à-vis  de  lui  une  preuve  lit- 
térale (1). 

Entrons  maintenant  dans  le  commentaire  de  chacun  des 
paragraphes  de  notre  article. 


(1)  Limoges,  4  juin  1840.  Sirey,  40,  2,  491. 
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7.  La  seconde  exception  qu'il  pose  s'applique,  1°  aux  obli- 
gations qui  naissent  des  quasi-contrats  et  des  délits  ou  quasi- 
délits  (1348). 

Si  jamais  il  est  impossible  de  se  procurer  une  preuve  écrite, 
à  coup  sûr,  c'est  lorsqu'il  s'agit  de  faits  purs  et  simples  dont 
les  résultats  matériels  produisent,  dans  les  rapports  entre  les 
personnes,  des  conséquences  juridiques.  Les  faits  de  cette 
nature  sont  donc  susceptibles  d'être  prouvés  par  témoins,  quel- 
que soit  l'intérêt  que  présente  leur  constatation.  Tels  sont  les 
faits  de  possession,  de  culture,  de  jouissance,  d'enlèvement  de 
fruits  et  autres  de  cette  nature,  qui  ne  supposent,  à  Tégard 
des  parties  entre  lesquelles  se  meut  la  contestation,  l'inter- 
vention  d'aucun  lien  de  droit  contractuellement  formé  (1). 

Cependant  du  moment  qu'il  ne  s'agit  plus  seulement  d'un 
fait  pur  et  simple,  et  qu'on  prétend,  au  contraire,  caracté- 
riser ce  fait  et  ses  conséquences  par  un  contrat  dont  on  invo- 
que l'existence,  et  auquel  on  prétend  le  rattacher,  la  preuve 
testimoniale  en  sera  bien  encore  admissible  ;  mais  l'admission 
de  cette  preuve  sera  modifiée  dans  ses  résultats  par  l'exis- 
tence des  liens  contractuels  qui  sont  allégués.  Je  puis  prouver 
par  témoins  que  j'ai  possédé,  cultivé,  ensemencé  tel  héritage. 
Mais  si  je  prétends  rattacher  ces  actes  de  possession  à  un 
contrat  de  vente  qui  m'aurait  été  consenti,  je  ne  pourrai  éla- 
bUr  l'existence  de  ce  contrat  qu'au  moyen  d'une  preuve  écrite, 
conformément  à  l'article  1341.  Ma  possession,  prouvée  par 
témoins,  aura  sans  doute  pour  conséquence  juridique  de  m'au- 
toriser  à  réclamer  le  remboursement  des  frais  de  culture  con- 
tre le  véritable  propriétaire,  auquel  j'aurai  restitué  la  chose 
et  les  fruits.  Mais  elle  n'aura  pas  pour  etïet d'établir  la  preuve, 
ou  môme  un  commencement  de  preuve  légale  de  l'existence 

(I)  Cass.,  23  mai   I8G0.  Sirey,  60,  I,  792. 
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du  contrat  de  vente  par  lequel  je  prétends  caractériser  ma 
possession. 

Je  suis  de  même  recevable  à  prouver  par  témoins  que  j'ai 
possédé  jusqu'à  telle  limite,  à  l'effet  d'établir  la  prescription 
en  ma  faveur.  Mais  si  je  prétends  expliquer  mes  faits  de  pos- 
session, insuffisante  pour  prescrire,  par  une  convention  de 
bornage  dont  j'allègue  l'existence,  je  ne  pourrai  en  adminis- 
trer qu'une  preuve  écrite,  suivant  l'article  1341.  Car  il  s'agit 
alors  non  plus  d'un  fait  pur  et  simple,  mais  d'un  lien  juridi- 
que contractuel  qui  sert  à  le  caractériser  dans  son  principe 
et  dans  ses  effets. 

De  même  enfin  lorsque,  s'agissant  de  l'exécution  d"un  con- 
trat, je  prétends  que  mon  adversaire  a  été  en  faute  en  man- 
quant des  soins  dont  il  était  tenu,  je  puis  bien  prouver  par 
témoins  la  contravention  que  j'allègue.  Mais  la  preuve  testi- 
moniale du  contrat  auquel  je  veux  la  rattacher,  comme  cons- 
tituant une  faute  contractuelle,  ne  sera  admissible  que  si  f  ob- 
jet de  ce  contrat  est  d'une  somme  ou  valeur  qui  ne  dépasse 
pas  cent  cinquante  francs,  à  moins  qu'il  n'existe  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit. 

8.  Nous  pouvons  conclure  en  posant  ce  principe  général, 
dont  les  exemples  qui  précèdent  suffisent  pour  faire  compren- 
dre toute  la  portée  :  Lorsque  le  fait  qui  forme  le  sujet  de  la 
contestation,  considéré  dans  son  ensemble,  comprend  à  la  fois 
un  fait  pur  et  simple  et  une  convention  quelconque,  la  preuve 
de  chacun  des  éléments  qui  le  composent  n'est  admissible  que 
conformément  aux  règles  générales  que  nous  avons  déjà  éta- 
blies; c'est-à-dire  que  le  fait  pur  et  simple  pourra  être  prouvé 
par  témoins,  tandis  que  le  lien  juridique  contractuel  devra  être  I 
prouvé  au  moyen  d'un  acte  écrit,  si  son  objet  est  d'une  somme 
ou  valeur  supérieure  à  cent  cinquante  francs.  Ainsi  se  combi- 
nent les  principes  rigoureux  du  droit,  suivant  qu'il  a  été  impos- 
sible ou,  au  contraire,  possible  de  se  procurer  une  preuve 
littérale,  eu  égard  au  caractère  particulier  et  à  la  nature  propre 
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de  chacun  des  éléments  qui  entrent  dans  la  composition  du 
fait.  Nous  allons  retrouver  l'application  de  ce  principe  en 
matière  de  délits  ou  de  quasi-délits. 

9.  Les  obligations  qui  naissent  des  quasi-contrats  se  forment 
en  général  sans  le  concours  et  la  participation  de  la  personne 
envers  laquelle  elles  sont  contractées.  Il  lui  est  dès  lors, 
impossible  de  s'en  procurer  une  preuve  écrite.  La  preuve  tes- 
timoniale est  donc  admissible  de  la  part  du  maître,  non-seule- 
ment pour  établir  le  fait  de  la  gestion  d'affaires,  mais  encore 
chacun  des  éléments  particuliers  de  cette  gestion,  ainsi  que 
les  conditions  spéciales  de  chacun  de  ces  éléments,  qui  entrent 
dans  la  reddition  générale  de  compte  (1). 

Le  mandant  pourrait  lui-même,  en  dehors  de  la  preuve  du 
mandat  qui  reste  sous  l'empire  des  règles  générales,  étabhr 
par  témoins  les  faits  particuliers  qui  se  rapportent  à  son  exé- 
cution ;  par  exemple,  les  actes  de  mauvaise  administration,  de 
I détournements,  de  dissimulations,  d'emplois  de  deniers  à  la 
[Charge  du  mandataire.  Car  de  toutes  ces  choses,  il  ne  lui  a  pas 
été  possible  d'avoir  une  preuve  écrite  (2;. 

Peu  importe  que  le  maître  dont  la  chose  a  été  gérée  par  un 
tiers  ait  connu  ou  non  la  gestion.  Soit  qu'il  l'ait  ignorée,  ou 
qu'il  ait  pu,  la  connaissant,  s'y  opposer,  dans  tous  les  cas, 
omme  il  n'est  intervenu  entre  lui  et  le  gérant  aucun  contrat 
ormel,  qu'il  n'y  a  eu  qu'une  succession  de  purs  faits  d'admi- 
listration  dont  il  n'a  pas  été  possible  de  retirer  une  preuve 
écrite,  la  preuve  testimoniale  est  admissible,  à  quelque  somme 
îue  la  demande  puisse  monter  (3).  Le  silence  du  maître  peut 
îonstiluer  une  adhésion  aux  actes  du  gérant;  mais  il  ne  sau- 
'ait  équivaloir  à  une  convention  de  mandat,  seul  cas  où  l'ac- 

(1)  PoTHiER,  Obllg.,  n°  778. —  Toullier,  t,  9,  nM41.  —  Zaciiari^., 
.  5,  p.  742,  1"  édit.,  et  t.  8,  p.  345,  4«  édit.  —  FJonnier,  n"*  99  cl 
uiv.  —  Cass.,  18  fév.  1878.  Sirf.y,  81,  i,  72.  —  2  mars  1881.  Sirey, 
!2,  1,  23. 

(2)  TouLLiER,  t.  9,  nM41. 

(3)  Contra,  DuRANTON,  t.  13,  n"  357. 

T.    VI.  3'j 
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cord  des  parties  permet  à  l'une  et  à  l'autre  de  retirer  une  preuve 
littérale. 

La  preuve  testimoniale  est  également  admissible  de  la  part 
du  gérant  et  du  maître.  Les  termes  absolus  de  l'article  1348 
établissent  entre  eux  une  parfaite  réciprocité,  et  ne  compor 
tent  aucune  distinction. 

Quant  aux  obligations  qui  naissent  de  faits  et  d'actes  qui 
ont  eu  pour  conséquence  de  causer  un  bénéfice  à  l'égard  de 
tiers,  il  est  plus  sensible  encore  qu'elles  peuvent  être  établies 
par  témoins.  Soit  donc  qu'il  s'agisse  d'une  action  negoliorum 
gestorum,  pour  gestion  d'affaires,  ou  de  m  rem  verso,  pour 
profit  réalisé,  les  faits  sur  lesquels  elle  est  fondée  sont  tou- 
jours susceptibles  d'être  prouvés  par  témoins.  ' 

iO.  Il  n'est  pas  toujours  facile  de  distinguer  les  faits  de 
gestion  simple  de  ceux  qui  constituent  une  véritable  exécution 
de  mandat.  Lorsqu'il  s'agit  de  faire  cette  distinction,  il  ne 
faut  jamais  perdre  de  vue  ce  principe  essentiel,  que  la  gestion 
d'affaires  est  un  pur  fait,  tandis  que  le  mandat  est  une  con- 
vention. 

Un  notaire  s'interpose  spontanément  pour  procurer  le  pla- 
cement de  fonds  appartenant  à  un  tiers.  C'est  là  un  fait  de 
gestion  d'affaires  qui  pourra  être  établi  par  témoins  contre  lui, 
à  l'effet  de  le  rendre  responsable  du  dommage  qu'il  a  causé  au 
prêteur,  en  ne  s'assuranl  pas  avec  une  exactitude  suffisante  de 
la  solvabilité  des  emprunteurs  et  de  la  valeur  des  garanties 
fournies  par  eux  (1). 

Que  si,  au  contraire,  on  excipe  contre  lui  de  l'inexécution 
d'un  prétendu  mandat  qui  lui  aurait  été  donné,  et  dont  il  se 
serait  chargé,  il  faut  alors  le  prouver  suivant  les  règles  ordi- 
naires. Tel  est  le  cas  où  Ton  prétend  qu'il  devait,  avant  de 
régulariser  un  contrat  de  vente,  retirer  un  état  des  inscriptions 
ou  prendre  toute  autre  précaution  convenue  (2). 

(1)  Cass.,  19  mars  1845.  Sirey,  45,  1,  262. 

(2)  Lyon,  ISjuill.  1845.  Sirey,  46,  2,  167. 
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Le  plus  souvent,  la  nature  des  imputations  servira  à  expli- 
quer le  véritable  caractère  du  fait,  mandat  ou  gestion  d'af- 
faires. Si  des  faits  de  négligence  et  d'omission  sont  seuls 
relevés,  il  y  aura  plutôt  apparence  de  mandat,  parce  qu'ils 
s'accordent  mieux  avec  un  contrat  de  cette  espèce  qu'avec  une 
gestion  d'affaires,  qui  suppose  une  immixtion  active  dans  les 
affaires  d'autrui. 

\l.  On  a  souvent  essayé  d'éluder  les  prohibitions  de  la  loi, 
en  offrant  de  prouver  d'abord,  par  témoins,  des  faits  de  l'exis- 
tence desquels  on  prétend  ensuite  déduire  la  preuve  d'une  con- 
vention, par  exemple,  d'un  mandat  tacite.  Les  juges  doivent 
déjouer  cette  fraude  à  la  loi,  en  repoussant  la  preuve  testi- 
moniale. Il  n'est  pas,  en  effet,  permis  de  faire  indirectement 
ce  qu'il  est  défendu  de  faire  d'une  manière  directe.  Mais  si  les 
faits  dont  on  offre  la  preuve  ne  sont  point  contestés,  s'ils  sont 
établis  par  des  aveux  ou  des  actes,  alors  le  juge  peut,  aprèc 
en  avoir  ainsi  acquis  une  connaissance  légale,  leur  donner  leur 
véritable  signification,  et  en  déduire  la  preuve  du  contrat 
allégué  (1). 

Cette  règle  s'applique  également  au  cas  où  l'avoué  ayant 
besoin,  suivant  l'article  352,  C.  pr.,  d'un  pouvoir  spécial  de 
son  client,  pour  un  acte  de  son  ministère,  la  matière  excède 
la  valeur  de  cent  cinquante  francs.  La  preuve  testimoniale  en 
est  irrecevable  (1341, 1985),  sans  que  les  faits  de  la  cause  des- 
quels on  prétend  faire  découler  la  preuve  du  mandat,  puissent 
l'établir  légalement  (2),  s'ils  ne  sont  eux-mêmes  reconnus  et 
avérés. 

12.  L'exception  dont  nous  nous  occupons  ici  ne  s'applique 
pas,  du  moins  en  général,  au  quasi-contrat  résultant  de  la 
réception  de  l'indu.  En  effet,  celui  qui  exerce  une  action  en 
répétition  de  ce  qu'il  prétend  avoir  payé  indûment  et  par 


(1)  Troplong,  Mandat,  no*  U2  et  1-43. 

(2)  Cass.,  14  juin.  1851.  Sirey,  -tI,  1,  590. 
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erreur,  doit  commencer  par  établir,  conformément  aux  règles 
ordinaires,  le  payement  qu'il  allègue.  Vis-à-vis  de  celui  qui  a 
reçu,  et  qu'il  considérait  comme  véritablement  créancier,  il 
s'est  trouvé  dans  la  même  position  qu'en  face  d'un  créancier 
réel.  Il  pouvait  et  devait,  en  conséquence,  retirer  une  quit- 
tance écrite  (1). 

S'il  ne  se  fait  point  remettre  une  quittance  de  cette  nature, 
il  pourra  cependant  y  suppléer  par  la  remise  du  titre  ou  de  la 
grosse  du  titre  constitutif  de  la  créance.  La  possession  de  cet 
acte  instrumenlaire  faisant  preuve  ou  présomption  du  paye- 
ment (1282-1283),  suffira  pour  fonder  son  action  en  répétition 
de  l'indu  (2). 

Si  la  chose  délivrée  en  payement  consistait  en  un  corps  cer- 
tain et  déterminé,  qui  pût  être  l'objet  d'une  action  en  reven- 
dication de  la  part  de  celui  qui  prétend  avoir  payé  ce  qu'il  ne 
devait  pas,  la  preuve  testimoniale  serait  admissible,  et  voici 
comment  :  Celui  qui  exerce  l'action  en  répétition  de  l'indu 
revendique  le  corps  certain  qu'il  a  payé,  et  prétend  que  la  chose 
possédée  par  le  défendeur  est  sa  propriété  ;  tous  chefs  de  con- 
testation, possession  du  défendeur,  propriété  du  demandeur, 
identité  de  la  chose,  qui  sont  susceptibles  d'être  établis  par 
témoins.  Or,  le  défendeur  étant  supposé  avoir  reçu  le  payement 
sans  être  réellement  créancier,  il  s'ensuit  qu'il  ne  peut,  par 
aucune  justification  contraire,  échapper  à  l'action  du  deman- 
deur, quoique  ce  dernier  n'ait  fait  constater  le  payement  par 
aucune  espèce  d'acte. 

i3.  Supposons  encore  que,  me  croyant  réellement  débiteur, 
je  paye  par  erreur  la  dette  d'un  autre.  Dans  ce  cas,  j'ai  le  droit 
de  répétition  contre  le  créancier,  à  moins  qu'il  n'ait  supprimé 
son  titre  par  suite  du  payement  (1377).  Dès  lors,  je  n'ai  de 
recours  que  contre  le  véritable  débiteur.  Je  pourrai  néanmoins, 

(1)  Dlranton,  t.  13,  n"  338.  —  Zacbari^,  t.  5,  p.  742,  Inédit.,  et 
t.  8,  p.  343,  A"  édit. 

(2)  Zaciiari^,  t.  5,  p.  743,  !■■'  édit.,  et  t.  8,  p.  345,  4«  édit. 
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malgré  la  suppression  du  titre,  établir  par  témoins  l'existence 
de  la  dette  de  ce  dernier.  Je  suis,  en  effet,  dans  l'exception 
posée  dans  le  dernier  paragraphe  de  l'article  1348;  et,  d'autre 
part,  on  ne  saurait  admettre  que  l'article  1377  ne  m'ait  accordé 
contre  le  véritable  débiteur  qu'un  recours  illusoire,  si  la  preuve 
testimoniale  n'était  pas  admissible,  après  la  suppression  du 
titre,  pour  établir  l'existence  de  sa  dette  (1). 

14.  Quant  aux  obligations  qui  naissent  des  délits  ou  quasi- 
délits,  la  preuve  testimoniale  peut  toujours  en  être  invoquée. 
Car  il  est  évident  que  le  créancier  n'a  pu  s'en  procurer  la 
preuve  littérale. 

Ces  mots,  de  délits  et  de  quasi-délits,  ont  une  acception  fort 
étendue;  ils  comprennent  tous  les  faits  qui,  sans  constituer, 
d'après  la  loi  criminelle,  une  contravention,  un  délit  ou  un 
crime,  causent  à  autrui  un  dommage  dont  leur  auteur  est  res- 
ponsable, soit  qu'il  ait  agi  ou  non  avec  l'intention  de  nuire. 
Nous  ne  les  considérons  ici  qu'au  point  de  vue  des  obligations 
juridiques  qui  en  naissent  à  l'égard  des  parties  lésées,  et  de 
l'action  civile  à  laquelle  elles  servent  de  fondement. 

L'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale  ne  présente  aucune 
difficulté,  lorsque  les  délits  ou  quasi-délits  ne  se  rattachent  à 
l'existence  d'aucune  convention  antérieurement  formée  entre 
ceux  qui  les  ont  commis  et  ceux  qui  en  éprouvent  un  dom- 
mage. Alors,  au  contraire,  que  leur  perpétration  se  he  à  l'exis- 
tence, l'exécution  ou  l'inexécution  du  contrat  ou  de  tout  autre 
acte  juridique,  il  n'est  pas  toujours  aussi  facile  de  décider  la 
question  d'admissibilité  ou  d'inadmissibilité  de  la  preuve  tes- 
timoniale. Le  principe  qui  doit  servir  de  règle  se  trouve  posé 
en  tête  de  notre  article  :  Le  créancier  a-t-il  pu,  oui  ou  non,  se 
procurer  une  preuve  littérale?  Voilà  toute  la  question,  et  elle 
se  reproduit  incessamment. 

15.  On  ne  saurait  douter  que  la  partie  qui  attaque  de  nullité 
(1)  Zachari^,  ihld. 
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un  acte  pour  cause  d'erreur,  de  violence  ou  de  dol,  ne  puisse 
établir  par  témoins  l'existence  des  différents  vices  de  consen- 
tement qu'elle  allègue.  Car  elle  a  été  dans  l'impossibilité  de 
s'en  procurer  une  preuve  littérale,  soit  que  l'acte  soit  authen- 
tique ou  privé  (1). 

Seulement,  s'il  s'agit  d'un  acte  authentique,  et  que  les  allé- 
gations d'erreur,  de  violence,  de  dol,  de  fraude  et  de  simula- 
tion, reposent  sur  des  faits  qui  soient  en  contradiction  avec  les 
énonciations  de  l'acte,  alors  il  est  nécessaire  de  se  pourvoir 
par  la  voie  de  l'inscription  de  faux  (2). 

d6.  On  a  souvent  tenté  d'éluder,  à  la  faveur  d'une  allégation 
de  dol,  les  prohibitions  de  l'article  1341.  Mais  il  ne  suffit  pas 
qu'un  dol  quelconque  ait  existé  pour  que  la  preuve  testimo- 
niale soit  admissible;  il  faut  que  le  dol  soit  tel  que  les  manœu- 
vres qui  le  constituent  aient  eu  pour  résultat  de  surprendre  le 
consentement  de  celui  qui  prétend  l'étabhr. 

Voici  une  espèce  :  Catherine  Vianès  remet  à  Lezin-Delpech 
des  billets  pour  que  l'endossement  en  blanc  soit  remph  en  son 
nom.  Cette  remise  est  provoquée  et  déterminée  par  des 
manœuvres  frauduleuses.  Lezin-Delpech  remplit  les  endosse- 
ments à  son  profit,  et  soutient  ensuite  que  les  billets  sont  sa 
propriété.  La  preuve  testimoniale  sera-t-elle  admissible  de  la 
part  de  Catherine  Vianès?  Oui,  a  décidé  la  Cour  de  cassa- 
tion (3),  par  le  motif  «  qu'au  fond  il  ne  s'agit  pas,  dans  l'espèce, 
de  la  violation  d'un  dépôt  volontaire;  que  le  fait  déclaré  cons- 
tant par  l'arrêt  attaqué  constitue  uniquement  un  détournement 
de  valeurs  dont  la  remise  a  été  provoquée  et  déterminée  par 

(1)  TouLLiER,  t.  9,  n'^  172  et  suiv.  —  Zachari^e,  t.  o,  p.  74o, 
F"  cdit.,  et  t.  8,  p.  314,  4'^  édit.  —  Merlin,  Rép  ,  v»  Dol,  n°  6.  — 
Favard,  Rép.,  VPreMoe,  §  l,n<'6.  —  Cass.,  20  déc.  1832.  Sirey, 
33,  1,  344.  —  3  juin  1835.  Sirey,  35,  1,  428.  —  4  fév.  1836.  Sirey, 
36,  1,  839.  —  28  nov.  1838.  Sirey,  39,  1,  8i3. 

(2)  Zachari.e,  t.  5,  p.  752,  l'^''  édit.,  et  t.  8,  p.  354,  4"  édit.  — 
TouLLiER,  t.  9,  n"^  175  et  suiv. 

(3)  27  mai  1837.  Sirky,  38,  \,  187.  —  Voy.  encore  Cass.,  9  mars 
et  10  nov.  1871.  Sirey,  72,  1,  94. 
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des  moyens  de  fraude;  qu'en  s'appropriant  ces  valeurs  par 
suite  de  la  dite  remise,  Lezin-Delpech  n'a  fait  que  réaliser  le 
bénéfice  des  manœuvres  frauduleuses  qui  l'ont  précédée;  d'où 
il  suit  que  c'est  au  moment  même  où  elles  ont  eu  lieu  que 
remonte  le  délit  dont  il  s'est  rendu  coupable.  » 

La  preuve  testimoniale  a  été  ainsi  déclarée  admissible,  parce 
que  les  manœuvres  dolosives,  se  confondant  avec  la  consom- 
mation même  de  l'acte,  ont  eu  pour  effet  de  surprendre  le  con- 
sentement de  la  partie.  Elle  a  été,  en  effet,  réellement  dans 
l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  littérale. 

Autre  espèce  :  Humbert  étail  débiteur  envers  Vibrac  d'une 
somme  de  trois  cents  francs,  en  vertu  d'une  reconnaissance 
sous  signature  privée.  Vibrac  demande  à  son  débiteur  un  titre 
écrit  sur  papier  timbré,  en  échange  de  la  simple  reconnais- 
sance. Humbert  y  consent,  se  fait  remettre  la  reconnaissance, 
et  donne  à  Vibrac  un  billet  dans  lequel  il  n'avait  porté  que  cent 
francs.  Poursuivi  pour  abus  de  confiance,  il  fut  condamné, 
suivant  l'article  408,  C.  p.,  par  la  Cour  d'appel  de  Nancy. 
Pourvoi  de  sa  part.  Il  prétend  que  le  titre  lui  avait  été  remis 
volontairement  par  Vibrac  ;  que  cette  remise  volontaire,  aux 
termes  de  l'article  1282,  établissait  une  présomption  de  libé- 
ration contre  laquelle  la  preuve  testimoniale  n'était  pas  admis- 
sible; qu'enfin  l'abus  de  confiance  prétendu  présupposait 
l'existence  d'un  acte  civil  dont  la  preuve  par  témoins  n'était 
recevable  qu'autant  qu'il  eût  existé  un  commencement  de 
preuve  par  écrit.  Le  pourvoi  fut  rejeté,  parce  que  la  Cour  de 
cassation  plaça  l'espèce  dans  l'un  des  cas  d'exception  prévus 
par  l'article  1348,  «  attendu  qu'il  résultait  des  termes  de  l'arrêt 
qu'il  y  avait  eu  fraude  de  la  part  du  débiteur  dans  le  fait  qui 
avait  donné  lieu  à  la  remise  non  spontanée  du  billet,  comme 
dans  l'abus  qui  avait  été  fait  par  lui  de  cette  remise;  que,  dès 
lors,  l'appropriation  frauduleuse  ainsi  déterminée  et  ainsi 
caractérisée  rentrait  dans  le  cas  d'exception  prévu  par  l'article 
1348,  C.  civ.,  combiné  avec  l'article  1353  du  même  Code(l)  ». 

(1)  14  juillet  1843.  Sirey,  43,  1,  806. 
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Dans  les  cas  ordinaires  de  dol,  les  manœuvres  touchent  au 
fond  même  de  l'acte,  sans  se  référer  au  mode  de  sa  constata- 
tion. Vous  me  déterminez  par  dol  à  vous  vendre  ma  propriété  ; 
ce  qui  ne  m'empêche  pas  de  vous  en  passer  acte  d'une  façon 
parfaitement  régulière  en  apparence  :  Voilà  une  espèce  qui  dif- 
fère essentiellement  de  celles  que  nous  venons  de  rappeler. 
Dans  celles-ci,  en  effet,  le  dol  a  porté  tout  à  la  fois  sur  le  fond 
même  de  la  convention  et  sur  la  manière  de  la  constater.  Il  a 
provoqué  et  déterminé  la  remise  des  valeurs,  sans  rédaction 
d'aucun  acte  écrit  constatant  cette  remise.  Cependant,  dans 
l'une  et  l'autre  hypothèse,  la  preuve  par  témoins  est  également 
admissible,  parce  que  le  consentement  n  a  été  également  ni 
libre  ni  spontané,  et  que  le  détournement  des  choses  remises 
et  confiées,  sans  preuve  écrite,  est  un  fait  en  dehors  de  toute 
prévoyance  de  la  part  de  la  partie  lésée.  C'est  précisément  ce 
qui  a  lieu  en  matière  d'escroquerie  (405,  C.  p.),  laquelle  ne  se 
distingue  du  dol  ordinaire  que  par  l'intensité  et  les  caractères 
plus  graves  de  la  fraude. 

Par  les  mêmes  raisons,  la  preuve  par  témoins  est  recevable 
lorsque  le  dol  a  été  pratiqué  en  vue  de  déterminer  la  personne 
qui  en  est  la  victime  à  ne  point  exiger  une  preuve  littérale. 
Tel  est  le  cas  où,  vous  souscrivant  des  billets  de  complaisance, 
ou  faisant  avec  vous  tout  autre  acte  simulé,  vous  me  décidez, 
au  moyen  de  manœuvres  dolosives  et  frauduleuses,  à  ne  point 
retirer  de  preuve  écrite  de  la  simulation  convenue.  Ici  le  dol 
ne  concerne  point  le  fond  du  contrat;  il  ne  touche  qu'au  mode 
de  sa  constatation.  Cependant,  comme  ce  sont  vos  manœu- 
vres qui  ont  égaré  ma  raison  et  déconcerté  ma  prévoyance, 
je  serai  admis  à  les  établir  au  moyen  de  la  preuve  testi- 
moniale. 

Tel  serait  encore  le  cas  où,  obtenant  de  moi  la  remise  de 
fonds  ou  valeurs,  vous  parvenez  par  dol  à  me  déterminer  à  ne 
point  en  prendre  une  preuve  écrite.  Je  pourrai  prouver  par 
témoins  les  manœuvres  pratiquées  par  vous  à  mon  égard,  et, 
par  les  mêmes  moyens,  étabhr  le  fait  de  la  remise,  bien  que, 
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en  l'absence  de  toute  circonstance  de  dol,  il  ne  fût  pas  suscep- 
tible de  ce  genre  de  preuve. 

Pour  nous  résumer  sur  ce  point,  nous  disons  donc  que  la 
preuve  testimoniale  est  admissible  sur  les  faits  de  dol,  contem- 
porains à  la  consommation  du  contrat,  lorsque  les  manœuvres 
employées  ont  eu  pour  résultat  de  surprendre  le  consentement 
de  la  partie,  soit  sur  le  fond  même  de  l'acte,  soit  sur  le  mode 
de  sa  constatation  (1). 

17.  Mais  si,  en  dehors  de  toute  surprise  de  consentement,  et 
sous  le  seul  prétexte  que  le  contrat  dont  l'existence  est  allé- 
guée a  été  l'occasion  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit,  on  prétend 
établir  ce  contrat  au  moyen  de  la  preuve  testimoniale,  on  n'y 
sera  pas  reçu,  s'il  n'est  point  par  lui-même  de  nature  à  être 
prouvé  par  témoins.  Il  faut,  en  effet,  ne  pas  confondre  la  preuve 
du  dol  avec  la  preuve  du  contrat  qui  en  a  été  l'occasion.  Le 
dol  pourra  sans  doute  être  prouvé  par  témoins,  puisqu'il  a  été 
impossible  de  s'en  procurer  une  preuve  écrite.  Mais,  quant  au 
contrat  préexistant  qui  y  a  donné  lieu,  la  même  impossibilité 
n'existant  pas,  la  preuve  testimoniale  est  inadmissible.  Dans 
ce  cas,  la  partie  contractante  a  pu  et  dû,  puisque  son  consen- 
tement n'a  été  surpris  ni  sur  le  fond  de  la  convention,  ni  sur 
la  manière  de  l'établir,  en  retirer  une  preuve  écrite.  Peu 
importe  que  cet  acte  ait  donné  lieu  plus  tard,  après  sa  con- 
sommation, à  des  manœuvres  de  fraude  et  de  mauvaise  foi 
qui  constituent  un  délit  ou  un  quasi-délit;  elles  ne  sauraient 
autoriser  l'admission  de  la  preuve  testimoniale  sur  l'existence 
du  contrat  qu'elles  présupposent,  et  sans  lequel  elles  n'auraient 
pas  existé  (2).  Nous  reviendrons  sur  ce  point. 

(1)  Zacharie,  t.  5,  p.  746,  F*  édil.,  et  t.  8,  p.  349,  4«  édit.  — 
TouLLiER,  t.  9,  n»^  186  et  187.  —  Cass.,  22  août  1840.  Sirey,  4l,  I, 
255.  —  1-2  nov.  1863.  Sikey,  64,  1,  2U.  —  29  janvier  1867.  Sirey, 
67,  1,  245.  —  8  août  1878.  Sirey,  79,  1,461. 

(2)  Zacuari^,  ibid.  —  Toullier,  t.  9,  n"**  179  et  suiv.,  190.  — 
iCass.,  20  avril.  I84i.  Sirey,  ii,  1,  848. 
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iS.  Les  questions  de  cette  nature  s'élèvent  fréquemment  à 
l'occasion  et  à  la  suite  d'actes  simulés.  Les  simulations  offrent 
elles-mêmes  une  grande  variété;  mais  elles  ont  toutes  ce  trait 
commun  de  ressemblance,  qu'elles  déguisent  la  vérité.  Elles 
s'appliquent  tantôt  à  la  nature,  à  la  cause,  à  la  réalité  même 
de  la  convention  ou  disposition;  tantôt  elles  concernent  son 
exécution  seulement.  La  preuve  testimoniale  n'en  est  pas  indis- 
tinctement admissible. 

La  simulation  a-t-elle  été  provoquée  et  déterminée  par  des 
manœuvres  frauduleuses?  La  preuve  par  témoins  pourra  être 
invoquée  et  reçue,  ainsi  que  nous  venons  de  le  voir  pour  le 
cas  de  dol,  afin  d'établir  la  réalité  et  la  sincérité  de  l'acte. 

Il  suffit  même,  dans  certains  cas,  d'une  simple  présomption 
de  dol  ou  de  contrainte,  pour  que  la  preuve  testimoniale  soit 
admissible.  Ainsi,  une  femme  mariée  concourt  à  l'aliénation 
de  ses  propres,  et  une  partie  du  prix  est  dissimulée  dans  l'acte 
de  vente.  Alors  même  qu'elle  aurait  participé  sciemment  à 
cette  dissimulation,  elle  ne  cesse  pas  d'être  fondée  à  l'établir 
par  témoins  et  à  réclamer  le  véritable  prix.  La  loi  lui  accor- 
dant d'une  manière  absolue  la  récompense  du  prix  de  son 
immeuble  aliéné  par  elle  et  par  son  mari  conjointement  (1437, 
1450),  elle  ne  peut  être  privée  d'une  partie  de  cette  récom- 
pense, par  suite  d'une  dissimulation  qui  n'est  le  plus  souvent, 
de  sa  part,  que  le  résultat  forcé  de  l'ascendant  marital  (1). 

Mais  si  la  simulation  a  été,  au  contraire,  volontairement 
consentie,  avec  connaissance,  sans  erreur,  dol  ni  violence, 
celui  qui  prétend  que  l'acte  est  simulé  dans  son  ensemble,  ou 
dans  une  ou  plusieurs  de  ses  énonciations,  ne  devra  pas  être 
reçu  à  la  prouver  par  témoins  sauf  le  cas  où  il  existerait  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  (2).  Ou  bien  à  moins  que 

{\)  TouLLiER,  t.  12,  n°  345.  —  Troplong,  Contrat  de  mariage, 
n°  1162.  —Cass.,  14f6v.  1843.SiREy,  43, 1,  193.  —  Besançon,  21  juin 
1845.  SiREY,  46,  2,  451.  —  Douai,  28  avril  1851.  Sirey,  52,  2,  369. 
—  Cass.,  30  d(^c.  1857.  Sirey,  58,  1,  276. 

(2)  Cass.,  30  juin  1879.  Sirey,  81,  1,  397. 
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'la  preuve  de  la  simulation  ne  résulte  des  énonciations  mêmes 
de  l'acte  attaqué  (4).  C'est  qu'il  lui  a  été  possible  de  se  pro- 
curer une  preuve  littérale  de  la  simulation,  soit  en  rétablis- 
sant dans  une  contre-lettre  la  sincérité  de  l'acte,  soit  en  se 
garantissant  de  toute  autre  manière  contre  les  conséquences 
de  la  simulation  et  du  déguisement. 

Quelques  exemples  feront  mieux  comprendre  le  principe. 
Dans  un  contrat  de  mariage  ou  dans  tout  autre  acte,  Fune  des 
parties  reconnaît  avoir  reçu  une  somme  de...,  dont  elle  donne 
quittance.  Un  donateur  déguise  une  donation  sous  la  forme 
d'un  contrat  de  vente,  dont  le  prix  est  quittancé  par  l'acte. 
La  preuve  testimoniale  sera  inadmissible  pour  établir  que,  en 
réalité,  la  somme  n'a  pas  été  payée,  et  que  la  vente  constitue 
au  fond  une  donation  véritable  (2). 

Quelle  que  soit  la  mauvaise  foi  de  celui  qui  abuse  de  la  simu- 
lation de  l'acte,  soit  pour  exiger  la  restitution  d'une  dot  qui, 
quoique  quittancée,  n'a  pas  été  payée  du  tout,  soit  pour  exercer 
Qne  action  en  garantie  contre  un  donateur  prétendu,  pour 
cause  d'éviction,  avec  dommages  et  intérêts  et  restitution  d'un 
prix  non  payé  ;  comme  ce  n'est  là  qu'un  acte  de  mauvaise  foi 
simple,  postérieur  à  la  passation  du  contrat,  à  laquelle  il  ne 
s'est  d'ailleurs  mêlé  aucune  manœuvre  frauduleuse  pour  sur- 
prendre le  consentement,  l'exception  de  l'article  1348  cesse, 
puisqu'il  a  été  également  possible  à  toutes  parties  de  retirer 
ime  preuve  écrite  de  la  simulation.  Elles  peuvent  bien  être 
l'élevées,  au  moyen  de  la  preuve  testimoniale,  de  l'erreur,  du 
Jol  et  de  la  violence,  en  un  mot,  des  vices  de  consentement; 
mais  elles  ne  sauraient  l'être  de  même  des  actes  qui  ne  sont 
[pie  le  résultat  de  leur  imprévoyance  et  de  leur  incurie  (3). 

Ainsi,  un  débiteur  se  fait  remettre  quittance  de  sa  dette,  en 

(1)  Cass.,  14  juin  1880.  Sirey,  81,  1,  448. 

(2)  TouLLiER,  t.  9,  n°«  178  et  suiv. 

(3)  DuRAMON,  t.  10,  no  357.  -  Zachari.k,  t.  5,  p.  718,  1"  édit,  ol 
.  8,  p.  350,  4«  édit.  —  Cass.,  8  janv.  1817.  Sirey,  17,  I,  151.  — 
>  août  1828.  Sirey,  28,  1,  305.  -  30  avril  1838.  Sirey,  38,  1,  iil. 
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promettant  d'en  effectuer  le  payement.  Cependant,  il  ne  paye 
pas,  et  se  prévaut  de  la  quittance.  S'il  n'existe  aucune  autre 
manœuvre  frauduleuse  antérieure  ou  simultanéeavec  la  remise 
de  cette  quittance,  qui  ait  eu  pour  effet  de  surprendre  et  trom- 
per le  créancier,  ce  fait  ne  constitue  point  le  délit  d'escro- 
querie (1),  et  le  créancier  n'est  pas  recevable  à  prouver  par 
témoins  que  la  dette  est  encore  due,  contrairement  aux  énon- 
ciations  de  la  quittance.  En  l'absence  de  toute  manœuvre  frau- 
duleuse et  dolosive  qui  l'ait  déterminé  à  se  prêter  à  la  simula- 
tion, la  mauvaise  foi  simple  du  débiteur,  postérieure  à  l'acte, 
n'autorise  point  l'admission  de  la  preuve  testimoniale. 

Tel  est  encore  le  cas  où  je  déguise  une  donation  sous  la  forme 
d'un  engagement  dont  la  cause  est  simulée.  Je  ne  pourrai  pas 
établir  par  témoins  la  simulation.  Mais  si  elle  est  reconnue  de 
toutes  parties,  la  preuve  testimoniale  est  admis.sible  pour  éta- 
blir la  cause  véritable  de  l'obbgation.  Ainsi,  je  souscris  un 
billet  qui  déguise  une  libéralité;  plus  tard,  sur  l'action  en 
payement  dirigée  contre  moi,  il  est  reconnu  que  la  cause  qui 
y  est  exprimée  est  simulée;  je  pourrai,  dès  lors,  établir  par 
témoins  que  l'obligation  n'avait  été  souscrite  que  pour  assu- 
rer à  l'un  de  mes  enfants,  décédé  depuis,  un  avantage  excé- 
dant la  quotité  disponible  (2). 

19.  Si  la  preuve  testimoniale  est  inadmissible  pour  établir 
la  simulation  simple,  ce  n'est  que  lorsqu'elle  n'a  pas  eu  pour 
objet  de  déguiser  une  fraude  à  la  loi.  Si,  au  contraire,  tel  a  été 
son  but,  celui  des  contractants  qui  a  intérêt  à  établir  la  simu- 
lation peut  la  prouver  par  témoins  ou  par  présomptions,  du 
cbef  même  du  vice  qu'elle  avait  pour  objet  de  couvrir. 

Il  y  a  fraude  à  la  loi  toutes  les  fois  que  l'on  dissimule  la  cause 
de  l'acte,  ou  que  l'on  en  déguise  le  caractère  pour  échapper  à 


(1)  Cass.,  10  mai  1850.  Sirey,  30,  1,  816. 

(2)  Cass.,8aYril  183.5.  SiREv,  36,  1,  37.  —  Voy.  Cass.,  16  nov.  1859. 
Sirey,  60,  I,  266.  —  Aix,  23  janvier  1871.  Sirey,  71,  2,  261. 
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rapplication  de  ses  dispositions  irritantes.  Quelquefois,  les 
clauses  mômes  du  contrat,  leur  combinaison  et  leur  rappro- 
chement fournissent  un  commencement  de  preuve  de  la  simu- 
lation. Tel  est  le  contrat  pignoratif  qui  sert  à  masquer  une 
antichrèse  exorbitante ,  en  violation  de  l'article  2088.  Il 
n'y  a  pas  de  doute  que,  en  pareil  cas,  la  preuve  testimo- 
niale ne  soit  admissible  pour  compléter  la  preuve  d'un  dé- 
guisement frauduleux  que  le  contrat  commence  par  signaler 
lui-même. 

Mais,  le  plus  souvent,  l'acte  n'en  fournit  par  lui-même 
aucune  espèce  de  preuve.  Sa  cause  est  si  bien  dissimulée,  son 
caractère  si  parfaitement  déguisé,  qu'à  s'en  tenir  aux  appa- 
jrences  seules,  il  est  impossible  d'y  découvrir  le  moindre  indice 
d'une  fraude  concerlée  envers  la  loi.  Or,  nous  disons  que 
la  preuve  testimoniale  ne  laisse  pas  d'être  admissible  pour 
jl'établir.  Car  toute  fraude  à  la  loi  contient  en  même  temps  une 
i fraude  à  la  personne,  puisqu'elle  tend,  au  moyen  d'une  simu- 
lalion,  à  lui  enlever  le  bénélice  de  la  nullité  de  l'acte,  que  la 
loi  prononce  d'une  manière  absolue  ou  relative,  soit  dans  l'in- 
térêt des  bonnes  mœurs  et  de  l'ordre  public,  soit  dans  un  but 
[d'utilité  générale,  soit  enlîn  dans  un  intérêt  de  protection  à 
(l'égard  de  certains  droits  particuliers  et  personnels.  L'article 
1 1353  admet  même  les  simples  présomptions  lorsqu'il  s'agit  de 
lidol  et  de  fraude,  et  il  ne  distingue  point  entre  la  nature  de  la 
fraude;  qu'il  s'agisse  d'une  fraude  à  la  partie  ou  d'une  fraude 
à  la  loi,  peu  importe.  Ses  dispositions  sont  absolues,  et  elles 
devaient  l'être,  puisque  toute  fraude  à  laloi  implique  une  fraude 
;i  la  partie.  D'autre  part,  comme  les  simples  présomptions  ne 
sont  admises  comme  éléments  de  preuve  que  dans  les  cas  où 
la  preuve  testimoniale  est  elle-même  admissible,  les  admettre 
[■Il  matière  de  fraude,  c'est  également  admettre  la  preuve  par 
témoins  (1). 

Mais  cette  admission  de  la  preuve  testimoniale,  lorsqu'il 

(1)  Cass.,  28  août  1877.  Sirey,  78,  1,  270. 
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s'agit  de  fraude  à  la  loi,  n'est  elle-même  que  la  conséquence 
des  principes  généraux  du  droit.  D'abord,  on  ne  comprend; 
guère  comment  le  législateur,  dont  la  première  préoccupation 
comme  le  premier  devoir  est  d'assurer  autant  que  possible 
l'exécution  de  ses  dispositions,  et  de  déjouer  les  simulations 
frauduleuses  à  l'aide  desquelles  on  tenterait  de  les  éluder,  com- 
ment le  législateur  n'aurait  point  admis  la  preuve  testimoniale 
et  les  simples  présomptions  pour  démasquer  les  fraudes  dont 
le  succès  serait,  le  plus  souvent,  assuré  par  l'impossibilité  d'en 
produire  une  preuve  littérale.  Quelque  défiance  que  lui  inspire 
la  preuve  testimoniale,  quelque  crainte  qu'il  ait  de  la  subor- 
nation et  du  measonge,  cette  défiance  et  cette  crainte  ont  dû 
disparaître  devant  le  danger  plus  sérieux  d'encourager  les 
fraudes  à  la  loi,  et  d'en  assurer  le  triomphe  par  l'impossibilité 
de  les  découvrir. 

Nous  disons  l'impossibilité  ;  car,  quelque  volontaire  que  ron 
suppose  la  participation  commune  des  contractants  à  l'acte 
simulé,  il  ne  leur  était  pas  possible  moralement  d'en  obtenir 
une  preuve  écrite.  Demander,  en  effet,  en  pareille  circonstance, 
une  reconnaissance  mutuelle  de  la  simulation  frauduleuse,  ce 
serait  manifester  clairement  l'intention  de  ne  contracter  que 
pour  la  forme,  et  de  se  réserver,  pour  en  user  plus  tard,  le 
moyen  d'éluder  l'engagement  en  démasquant  la  fraude  qu'il 
contient  envers  la  loi.  Le  but  de  la  simulation  est,  au  con- 
traire, de  déguiser,  afm  d'en  assurer  autant  que  possible  l'exé- 
cution, un  acte  illicite  el  nul  sous  les  apparences  d'un  acte 
valable  et  obligatoire.  Ce  ne  serait  plus  un  déguisement  ni  une 
simulation,  si  les  parties  elles-mêmes  prenaient  soin  de  rédi- 
ger, parallèlement  à  l'acte  frauduleux  et  simulé,  un  autre 
acte  qui  en  rétablît  la  vraie  cause  et  le  véritable  caractère.  A 
la  différence  des  simulations  ordinaires,  toute  idée  de  contre- 
lettre  est  donc  inconciliable  avec  la  rédaction  d'un  acte  destiné, 
par  suite  d'un  concert  commun,  à  couvrir  une  fraude  à  la  loi. 
Ainsi,  nous  avons  raison  de  dire  qu'il  y  a  impossibilité  morale 
d'en  avoir  une  preuve  écrite,  et,  dès  lors,  nous  nous  trouvons 
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pleinement  sous  l'application  de  l'exception  consacrée  par  l'ar- 
ticle 1348(1). 

La  jurisprudence  a  établi  ce  principe  dans  de  nombreux 
monuments.  Elle  l'a  notamment  appliqué  aux  cas  où,  sous  les 
apparences  d'un  acte  licite  et  valable  quant  à  sa  cause  et  à 
son  objet,  les  parties  ont  dissimulé  une  dette  de  jeu  (2),  un 
dédit  de  mariage  (3)  ou  une  perception  d'intérêts  usuraires  (4). 

Les  donations,  déguisées  sous  la  forme  d'un  contrat  onéreux, 
sont,  d'après  le  même  principe,  révoquées  pour  survenance 
d'enfants,  de  même  que  les  donations  ouvertes,  sur  la  pour- 
suite du  donateur  (5)  ou  de  ses  enfants  (6). 

Pareillement,  le  mari  peut  établir  que  l'acte  par  lequel  il  se 
reconnaît  débiteur  envers  sa  femme  d'une  somme  qu'il  aurait 
touchée  comme  faisant  partie  de  sa  dot,  contient  une  dona- 
tion déguisée  qu'il  peut  dès  lors  révoquer,  suivant  l'article 
4096(7). 

La  même  règle  a  été  enfin  appliquée  aux  cas  où  les  parties 
auraient  essayé,  au  moyen  d'une  antidate,  d'échapper  à  la 
nullité  du  contrat  de  rente  viagère  prononcée  par  l'article 


{\)  Zachari.e,  t.  5,  p.  748.  —  Bonnier,  n"  643. 

(■•2)  LocRÉ,  t.  lo,  p.  174.  —  Duranton,  t.  18,  n"  107,  et  t.  {3, 
II"  332.  —  Merlin,  Rép,,  v"  Jeu,  n"  4.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  752,  et 
t.  3,  p.  79,  f-édit.,  et  t.  8,  p.  331,  n'*  28,  et  t.  4,  p.  576,  4°  édit. 
—  Troplong,  Cont.  aléat.,  n°  64.  —  Cass.,  29  déc.  1814.  Sirey,  16, 
1,  212.  —  3  noY.  1826.  Sirey,  27,  1,  66. 

(3)  Voy.  art.  1227,  n"  3.  —  Cass.,  Chambres  réunies,  7  mai  1836. 
SiREY,36,  1,  574.-11  juin  1838.  Sirey,  38,  1,  494.— Nîmes, "25  janv. 
1839.  Sirey,  39,  2,  177. 

(4)  DuRANTON,  t.  13,  n°;'.32.  —  Toullier,  t.  9,  n"  193.  —  Zachari^, 
l.  3,  p.  100,  et  t.  y,  p.  751,  r^  édit.,  et  t.  4,  p.  613,  et  t.  8,  p.  354, 
4"  édit.  —  Cass.,  2  déc.  1813.  Sirly,  14,  1,  30.  —  28  juin  1821. 
Sirey,  22,  1,  269.  —  22  mars  1824.  Sirey,  25,  1,  43.  —  18  fév. 
1829.  Sirey,  29,  I,  96.  —  27  juillet  1874.  Sirey,  75,  1,  13. 

(5)  Montpellier,  12  juin  1834.  Sirey,  33,  2,  24. 

(6)  Nîmes,  26  nov.  1828.  Sirey,  29,  2,  112.  —  Cass.,  6  nov.  1832. 
Sirey,  32,   1,  801. 

(7)  Limoges,  28  fév.  1839.  Sirey,  39,  2,  375. 
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1975  (1),  ou  dissimulé  dans  un  traité  secret  un  supplément 
de  prix  pour  transmission  d'office,  en  dehors  du  traité  osten- 
sible soumis  à  l'approbation  du  gouvernement  (2). 

20.  On  ne  saurait  non  plus  douter  que  les  mineurs,  les  inter- 
dits, les  femmes  mariées  et  autres  incapables  ne  soient  admis 
à  établir  par  témoins  les  postdates  ou  antidates,  et  autres 
manœuvres  de  simulation  et  de  fraude,  au  moyen  desquelles 
on  aurait  essayé  démasquer  leur  incapacité  personnelle.  Ici  la 
fraude  à  la  loi  se  confond  avec  la  fraude  à  la  personne.  Ce  point 
est  hors  de  toute  contestation. 

21.  Quant  aux  tiers  qui  attaquent  comme  frauduleux  et 
simulé  à  leur  préjudice  l'acte  qu'on  leur  oppose,  il  n'y  a  pas  de 
doute  qu'ils  sont  recevables  à  prouver  par  témoins  et  par  pré- 
somptions la  simulation  et  la  fraude.  Car  ils  ont  été  dans  l'im- 
possibilité de  s'en  procurer  une  preuve  littérale.  Telle  est  la 
situation  des  créanciers  qui  attaquent  en  leur  nom  personnel, 
conformément  à  l'article  1167,  les  actes  de  leur  débiteur  comme 
faits  en  fraude  de  leurs  droits  (3); 

Des  héritiers  réservataires  qui  prétendent  que  l'acte  qu'on 
leur  oppose  contient  une  donation  déguisée  au  préjudice  de 
leur  réserve  légale  et  en  fraude  de  la  loi  (4)  ; 

(I)Troplono,  Cont.  aZeai;. ,n°  269.  — Zacharle,  t.  3,  p.  83,  Inédit., 
et  t.  4,  p.  586,  4'  édit.  —  Cass.,  15  juill.  1824.  Sirey,  25,  1,  46. 

(2)  Nîmes,  10  juin  1847.  Sibey,  48,  2,  147.  —  Lyon,  17  nov.  1848. 
Sirey,  49,2,  334.  —  Cass.,  24  fév.  1863.  Sirey,  63,  1,  183. 

(3)  PoTHiER,  Ohlig.,  n»  766.  —  Duranton,  t.  13,  n«  338.  — 
TouLLiER,  t.  9,  n»"  164  et  suiv.,  190.  --  Cass.,  24  mars  1829.  Sirey, 
29,  1,  135.—  5  janv.  1831.  Sirey,  31,  1,  8.  —  14  janv.  1868,  Sirey, 
68,  1,292.  —  Cass.,  22  mars  1875.  Sirey,  76,  1,  1 11.  —  24  janvier 
1881.  Sirey,  81,  1,  404. 

(4)  TouLLiER,  ibid.  —  Zachari.e,  t.  5,  p.  747,  1"  édit.,  et  t.  8, 
p.  350,  4^  édil.  —  Cass.,  10  juin  1816.  Sirey,  16,  1,  447.  — 31  juill. 
1833.  Sirey,  33,  1,  840.  —  Toulouse,  15  mars  1834.  Sirey,  34,  2, 
K37.  —  Bordeaux,  7  mars  1835.  Sirey,  35,  t,  263.  —Cass.,  18  août 
1862.  Sirey,  63,  1,  265.  —  29  juillet  1863.  Sirey,  64,  1,  80.  —Pau, 
6  juin  1864.  Sirey,  65,  2,  105.  —Cass.,  20  mars  1865.  Sirey,  65,  1, 
208. 
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Des  héritiers,  quels  qu'ils  soient,  qui  prétendent  que  les 
actes  de  leur  auteur,  dont  on  se  prévaut  contre  eux,  contien- 
nent des  dispositions  à  titre  gratuit  au  profit  de  personnes 
incapables  de  recevoir,  soit  à  l'aide  de  personnes  interposées, 
soit  sous  les  apparences  de  contrats  à  titre  onéreux  (1); 

De  l'enfant  renonçant  qui  offre  de  prouver  l'existence  de  li- 
béralités faites  par  l'auteur  commun  et  qui  doivent  être  réunies 
fictivemement  à  la  masse  successorale,  afin  de  déterminer  le 
montant  de  la  quotité  disponible  qu'il  est  en  droit  de  rete- 
nir (2). 

22.  Mais  les  créanciers  qui  se  bornent  à  exercer  les  droits 
de  leur  débiteur,  en  son  lieu  et  place,  conformément  à  l'ar- 
ticle HQQ,  ne  peuvent  invoquer  d'autre  genre  de  preuve  que 
leur  auteur.  Ils  en  sont,  en  effet,  les  ayants-cause,  du  moment 
qu'ils  n'exercent  aucun  droit  qui  leur  soit  propre,  et  qu'ils 
n'agissent  point  en  leur  nom  personnel.  La  preuve  testimo- 
niale est  donc  admissible  ou  inadmissible  de  leur  pari,  suivant 
qu'elle  l'est  également  de  la  part  de  celui  dont  ils  exercent 
les  droits. 

23.  Nous  devons  revenir  en  terminant  sur  une  question  que 
nous  n'avons  fait  pour  ainsi  dire  qu'effleurer. 

Il  y  a  certains  délits  dont  la  consommation  suppose  la  pré- 
existence d'un  fait  juridique.  Ainsi,  le  faux  serment  n'existe 
qu'à  la  condition  de  la  vérité  du  fait  dont  il  avait  l'affirmation 
ou  la  dénégation  pour  objet;  l'abus  de  blanc-seing  ou  de  con- 
i  fiance  n'existe  de  même  qu:3  tout  autant  qu'un  blanc-seing 
ou  autres  choses  ont  été  remises  et  confiées.  Il  y  a  donc  là 

(1)  PoTHiER,  Oblig.,  no  777.  — Duranton,  t.  8,  n°  267.  — Toulliek, 
t.  5,  no  77,  et  t.  9,  n"  164.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  747,  f"  édit.,  et 
it.  8,  p.  350,  4«  édit.  —  Cass.,  27  avril   1830.  Sirey,  30,  1,  186.  — 

2  juin.  1839.  SiRi'.v,  39,  1,  626.  —  20  avril  1847.  Sirey,  47,  1,  437. 
—  i3  janv.  1857.  Sirey,  (37,  1,  180.  —  3  mars  1857.  Sirey,  57,  1, 
I4«2. 

(2)  Cass.,  18  août  18^6.  Sirkv,  W,.,  1,  383. 
T.  VI.  36 
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deux  ordres  de  faits  différents  :  un  fait  civil  d'abord,  puis  un 
fait  criminel.  Or,  nous  allons  établir  que  chacun  d'eux  n'est 
susceptible  que  du.  genre  de  preuves  admises,  soit  parle  droit 
civil,  soit  par  le  droit  criminel. 

Quant  à  la  partie  lésée,  il  est  de  toute  évidence  que,  pour 
être  reçue  à  prouver  l'abus  de  confiance  prévu  par  l'article  408 
du  Code  pénal,  elle  doit  commencer  par  établir  la  remise,  à  un 
titre  particulier,  des  choses  sur  lesquelles  le  déUt  a  été  con- 
sommé. Il  en  est  de  même  de  l'abus  de  blanc-seing  (407,  C.  p.). 
La  remise  d'une  semblable  pièce  constitue  un  véritable  dépôt 
qui,  à  part  toute  circonstance  de  fraude,  dol  ou  violence,  ne 
peut,  aux  termes  des  articles  1341  et  1923,  être  prouvé  par 
témoins  (1),  ou  du  moins  ne  peut  l'être  que  conformément  aux 
règles  ordinaires.  Peu  importe,  en  effet,  que,  au  delà  du  fait 
civil  dont  l'existence  est  présupposée,  il  s'en  soit  accompU  un 
autre  qui  a  un  caractère  criminel.  Il  n'en  est  pas  moins  vrai 
que  ce  second  fait  ne  modifie  point  le  premier,  et  ne  change 
point  le  genre  de  preuve  admissible  à  son  égard.  Car  le  genre 
de  preuve  dont  il  est  susceptible  dépend  exclusivement  de  sa 
nature  propre  et  parlicuUère.  Chacun  des  éléments  dont  le 
concours  constitue  le  délit  ne  peut  donc  être  établi  que  suivant 
le  mode  de  preuve  dont  il  est,  considéré  isolément,  particuliè- 
rement susceptible.  Mais  si  le  fait  civil  ne  peut  être  prouvé 
que  suivant  les  règles  de  droit  commun  relatives  aux  contrats, 
le  fait  criminel,  ce  premier  fait  une  fois  établi,  peut  être  prouvé 
par  témoins. 


(1)  Zachart^,  t.  5,  p.  645,  r"  édit.,  et  t.  8,  p.  221,  4=  édit.  — 
Merlin,  Rép.,  v"  Blanc-seing,  n°2.  —  Marcadé,  art.  1348,  n"  2.  — 
Cass.,  18  janv.  1831.  Sirey,  31,  1,  192.  —  5  mai  1831.  Sirey,  31,  1, 
188.  —  Riom,  30  mars  1844,  Sirey,  44,  2,  321.  —  Toulouse,  5  juin 
1841.  Sirey,  42,  2,  12.  —  Cass.,  3  mai  1848.  Sirey,  48,  1,  321.  — 
Orléans,?  fév.  1853.  Sirey,  53,  2,621.  —Nancy,  15  juin  1857.  Sirey, 
58,  2,  80.  —  Cass.,  28  janv.  1870.  Sirey,  70,  1,  326.  —  9  mars  et 
10  nov,  1871.  Sirey,  7-',  1,  94.  —  Grenoble,  26  avril  1872.  Sirey, 
72,  2,276. 
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24.  Comme  ce  principe  est  fondé  sur  la  nature  même  des 
divers  éléments  qui  entrent  dans  la  constitution  générale  du 
délit,  il  est  indépendant  du  caractère  civil  ou  répressif  de  la 
juridiction  devant  laquelle  la  partie  lésée  porte  son  action.  Elle 
ne  peut  se  soustraire  à  la  nécessité  de  prouver,  suivant  les 
règles  ordinaires,  le  fait  civil  dont  l'existence  est  présupposée 
par  la  perpétration  du  délit.  Il  n'y  a  d'action  au  criminel 
recevable  de  sa  part  que  dans  les  matières  susceptibles  de  la 
preuve  testimoniale;  en  d'autres  termes,  partout  où  la  preuve 
par  témoins  est  interdite,  l'action  criminelle  ne  doit  pas  être 
reçue  (1). 

25.  Ce  n'est  pas  que  cette  décomposition  des  éléments  cons- 
titutifs du  délit  ait  pour  résultat  de  faire  naître  une  question 
préjudicielle,  en  ce  sens  que  la  juridiction  répressive,  saisie 
d'une  plainte  en  violation  de  dépôt,  par  exemple,  doive  ren- 
voyer préalablement  aux  tribunaux  civils  la  connaissance  du 
fait  civil  de  dépôt,  et  surseoir,  en  conséquence,  à  statuer  sur 
le  fait  criminel  de  violation  de  dépôt,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été 
jugé  par  le  tribunal  civil  sur  l'existence  présupposée  du  dépôt. 

Longtemps  la  Cour  de  cassation  a  jugé  que  les  tribunaux 
civils  pouvaient  seuls  connaître  de  l'exception  qui  résultait  de 
la  dénégation  sècbe  du  fait  de  dépôt  (2).  Et  cette  doctrine  est 
appuyée  de  l'opinion  de  MM.  Touiller  (3)  et  Carnot  (4).  Ce 
dernier  va  même  jusqu'à  penser  que  le  juge  correctionnel  ne 
peut  invoquer  le  commencement  de  preuve  écrite  qui  lui  est 
présenté  pour  rendre  la  preuve  testimoniale  admissible. 

La  Cour  de  cassation  reconnaissait,  néanmoins,  que  la 
plainte  et  les  actes  de  procédure  au  criminel  n'étaient  point 

{{)  Merlin,  Quest.,  v'^  Suppression  de  titres.  —  Toullier,  t.  9, 
n«'  145  et  suiv. 

(2)  12  messidor  an  XI,  20  fructidor  an  XIL  —  Voy.  Merlin,  Quest., 
\''  Suppression  de  titres.  —  5déc.  180G.  Sirey,6,  1,489.  —  16janv. 
1808.  SiREY,  8,  \,  223.  —  21  mars  1811.  Sirey,  11,1,  192. 

(3)  T.  9,  no  148. 
(i)  Art.  408,  C.  p. 
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frappés  de  nullité;  que  les  tribunaux  correctionnels  pouvaient 
apprécier  les  interrogatoires  du  prévenu  pour  y  puiser  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  et  que,  dès  lors,  il  n'y  avait 
plus  de  question  préjudicielle  à  renvoyer,  ni  de  sursis  à  pro- 
noncer. 

A  plus  forte  raison,  en  était-il  ainsi  lorsque  la  partie  lésée 
rapportait  une  preuve  écrite  ou  l'aveu  du  prévenu  touchant 
l'existence  du  fait  civil  (4). 

Mais  la  Cour  de  cassation  est  revenue  sur  cette  première 
jurisprudence.  En  4813,  elle  crut  devoir  poser  quelques  règles 
sur  la  matière  si  délicate  des  questions  préjudicielles.  Elle  les 
a  consignées,  d'un  avis  unanime  etavec  l'adhésion  de  M.  Merlin, 
procureur  général,  dans  une  note  rédigée,  le  5  novembre  1813, 
par  M.  le  président  Barris  (2).  En  voici  un  extrait  :  «  Les  tri- 
bunaux criminels  peuvent  et  doivent  connaître  des  contrats 
dont  la  violation  rentre  dans  l'application  de  Tarticle  408,  C.  p. 
Lorsque  l'existence  du  contrat  est  déniée  devant  eux  par  la 
partie  qui  est  poursuivie  à  raison  de  la  dite  violation,  les  tri- 
bunaux doivent  juger  la  question  préjudicielle  de  l'existence 
du  contrat,  soit  que  le  plaignant  en  rapporte  l'acte,  soit  qu'il 
n'en  rapporte  qu'un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Il  est 
de  principe  que  tout  juge  compétent  pour  statuer  sur  un  procès 
dont  il  est  saisi,  l'est  par  là  même  pour  statuer  sur  les  ques- 
tions qui  s'élèvent  incidemment  dans  ce  procès,  quoique  d'ail- 
leurs ces  questions  fussent  hors  de  sa  compétence,  si  elles  lui 
étaient  proposées  principalement  (L.  3,  C.  De  judiciis.  L.  1, 
C.  De  ordme  cognit.).  Il  faut  une  disposition  formelle  de  la  loi 
pour  ne  pas  faire  une  application  de  ce  principe.  La  preuve 
du  délit  ne  pouvant  pas  être  séparée  de  celle  de  la  conven- 
tion, la  compétence  sur  le  déht  qui  forme  l'action  principale 
entraîne  nécessairement  la  compétence  sur  le  contrat,  dont  la 


(1)  Merlix,  Toullier,  ibid. 

(2)  Voy.  MoRiN,  Dictionnaire  de  droit  criminel,  \'^  Question  pré- 
judicielle. 
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dénégation  n'est  que  l'exception  à  cette  action.  Les  tribunaux 
criminels  devant  d'ailleurs  prononcer  sur  les  intérêts  civils  des 
parties,  ils  doivent  avoir  caractère  pour  juger  le  contrat  auquel 
se  rattachent  ces  intérêts  civils.  La  compétence  d'un  tribunal 
ne  peut  dépendre  des  formes  fixées  par  la  loi  pour  la  preuve 
de  la  demande.  Si  le  contrat  ne  portait  que  sur  un  objet  moin- 
dre de  cent  cinquante  francs,  la  preuve  pouvant,  dans  ce  cas, 
en  être  faite  par  témoins,  la  juridiction  criminelle  serait  évi- 
demment compétente  pour  en  connaître;  elle  doit  avoir  la 
même  compétence  dans  le  cas  où  à  raison  d'une  plus  grande 
importance  dans  l'objet  du  contrat,  la  preuve  n'en  peut  être 
établie  par  témoins.  La  Cour  de  cassation  a  jugé  constamment 
que  les  tribunaux  correctionnels  sont  compétents  pour  pro- 
noncer sur  l'existence  du  contrat  dénié,  par  voie  d'exception, 
lorsqu'il  en  est  produit  un  commencement  de  preuve  par  écrit; 
elle  a  jugé  que  ces  tribunaux  ont  le  droit  de  déclarer  que 
l'acte  produit  forme  la  preuve  complète  de  ce  contrat  :  le  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  est,  en  effet,  comme  l'acte 
constitutif  de  ce  contrat,  un  acte  écrit  dont  on  doit  apprécier 
le  contexte,  le  sens  et  les  conséquences.  » 

Depuis  la  rédaction  de  cette  note,  la  Cour  de  cassation  a 
constamment  jugé  d'après  les  principes  qui  y  sont  si  judicieu- 
sement développés  (1).  C'est  un  point  constant,  et  il  ne  nous 
reste  plus  qu'à  en  déduire  les  conséquences. 

N'existe-t-il  du  fait  civil  ni  preuve  écrite,  ni  commencement 
de  preuve  par  écrit  qui  rende  la  preuve  testimoniale  admis- 
sible? Le  tribunal  correctionnel  doit  déclarer,  non  son  incom- 
pétence, mais  l'acquittement  du  prévenu,  à  défaut  de  preuve. 

Le  contrat  est-il  dénié  parle  prévenu?  Le  tribunal  doit  déci- 
cider  la  question  préjudicielle  de  l'existence  du  fait  civil,  si  le 
plaignant  en  rapporte  l'acte  instrumentaire  ;  il  doit  apprécier 

(!)  Voy.  Arrêts,  31  juill.  i8l2,  5  mai  1813,  26  sept.  1843,  25  juin 
1830,  1"  sept.  1832.  —  Conf.,  Merlin,  Rép.,  v"  Dépôt.  —  Mangin, 
Act.  publ.,  t.  I,  n""  173  et  174. 
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cet  écrit  sous  le  rapport  de  sa  force  probante  à  l'égard  de  la 
convention,  et  de  ses  conséquences  à  Tégard  du  délit. 

Le  juge  peut  apprécier  tous  les  éléments  de  Tinstruction  et 
notamment  les  interrogatoires  du  prévenu,  pour  y  trouver  un 
commencement  de  preuve  écrite  qui  autorise  l'admission  de  la 
preuve  testimoniale. 

Dans  le  débat  devant  le  tribunal  correctionnel,  comme  l'or- 
dre énoncé  dans  l'article  190  n'est  pas  prescrit  à  peine  de  nul- 
lité, le  juge  peut  commencer  par  interroger  le  prévenu,  afin 
d'obtenir,  soit  un  aveu,  soit  un  commencement  de  preuve 
écrite.  Nul  doute  qu'il  ne  doive  être  ensuite  tenu,  dans  ce  cas, 
note  des  dépositions  des  témoins  sur  le  fait  civil,  puisque  ces 
dépositions  peuvent  servir  à  compléter  le  commencement  de 
preuve  littérale. 

Que  si  le  juge  réservait  pour  la  fin  du  débat  l'interrogatoire 
du  prévenu,  bien  qu'il  puisse  produire  un  aveu  ou  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  cependant  il  ne  devrait  point  être 
tenu  note,  atout  événement,  des  dépositions  des  témoins  sur  le 
fait  civil,  parce  que  cette  preuve  testimoniale  est  inadmissible 
au  moment  où  on  la  reçoit  (1).  Mais  on  pourrait,  si  linterro- 
gatoire  produisait  quelque  aveu  établissant  un  commencement 
de  preuve  écrite,  demander  une  prorogation  d'instruction. 

Cependant,  si  le  prévenu  ne  s'y  est  point  opposé,  comme 
l'inadmissibilité  de  la  preuve  testimoniale  ne  produit  qu'une 
exception  facultative  en  sa  faveur,  il  suffit,  pour  mettre  le  juge- 
ment à  l'abri  de  cassation,  qu'il  résulte  plus  tard  de  l'instruc- 
tionuncommencementde  preuve  écrite  quilégitimeTadmission 
de  la  preuve  testimoniale  antérieurement  acquise.  Peu  importe 
l'ordre  dans  lequel  les  preuves  ont  été  recueillies,  du  moment 
que  le  prévenu  ne  s'est  point  opposé  à  ce  que  des  témoins  fus- 
sent entendus  avant  la  production  d'un  commencement  de 
preuve  écrite,  et  qu'en  définitive  la  preuve  testimoniale  n'est 

(I)  Mangin,  Act.  publ.,  t.  I,  no  170. 
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appréciée  que  sur  ce  commencement  de  preuve  produit  posté- 
rieurement par  l'instruction  (1). 

Mais  si  le  prévenu  s'était  opposé  à  toute  audition  préalable 
de  témoins  sur  le  fait  civil,  comme  sa  demande  est  fondée  sur 
les  principes  consacrés  par  l'article  1341,  elle  devrait  être 
accueillie  par  les  tribunaux  correctionnels,  et  il  y  aurait  lieu 
à  cassation  du  jugement  en  dernier  ressort  qui  n'y  aurait  pas 
fait  droit. 

Toutefois,  si  le  prévenu  avait  négligé  de  se  pourvoir  contre 
ce  jugement,  et  que,  plus  tard,  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  fût  rapporté  dans  le  débat,  la  condamnation  interve- 
nue au  fond  serait  inattaquable.  Elle  se  justifie,  en  effet,  par 
le  commencement  de  preuve  par  écrit  qui  lui  a  servi  de  base, 
conjointement  avec  la  preuve  testimoniale  acquise  contre  lui, 
en  exécution  d'un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  (2). 

Enfin,  si  le  fait  civil  est  de  telle  nature  que  la  preuve  testi- 
moniale soit  immédiatement  admissible,  parce  qu'il  constitue 
une  affaire  commerciale;  parce  qu'il  s'agit  d'un  dépôt  néces- 
saire ou  toute  autre  convention  dont  il  n'a  pas  été  possible 
de  se  procurer  une  preuve  littérale;  parce  que  l'acte  instru- 
mentaire  a  péri  par  cas  fortuit  et  de  force  majeure  ;  parce  que, 
en  un  mot,  on  se  trouve  dans  l'une  des  exceptions  posées  par 
l'article  1348,  ou  qu'enfin  la  valeur  de  l'objet  n'excède  pas  cent 
cinquante  francs,  le  juge  correctionnel  peut  alors  admettre  la 
preuve  testimoniale  indistinctement  sur  le  fait  civil  et  sur  le 
fait  criminel,  dontle  concours  est  indispensable  pour  constituer 
légalement  le  délit.  Dans  ce  cas,  les  principes  de  la  loi  civile, 
sur  l'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale  et  des  présomp- 
tions ordinaires,  ne  diffèrent  pointde  ceux  de  la  loi  criminelle. 

26.  Voilà  pour  la  partie  lésée,  quant  à  l'action  en  dommages 
et  intérêts  qu'elle  exerce,  soit  devant  les  tribunaux  civils,  soit 
devant  la  juridiction  répressive.  Mais  il  semble,  au  premier 

(1)  Note  de  M.  Barris,  du  5  nov.  1813. 

(2)  Voy.  note  de  M.  Barris. 


568  THÉORIE   ET   PRATIQUE 

abord,  que  les  mêmes  règles  ne  doivent  point  s'appliquer  au 
ministère  public  agissant  dans  un  intérêt  de  vindicte  sociale. 
On  peut  dire,  en  ce  qui  le  concerne,  qu'en  principe  la  preuve 
par  témoins  est  admissible  dans  toute  action  pénale  ;  que  la  loi 
ne  fait  expressément  aucune  distinction  entre  les  délits  simples 
etles  délits  complexes,  dont  la  perpétration  suppose  l'existence 
d'un  fait  civil  antérieur;  que  le  ministère  public  est,  à  l'égard 
de  ce  fait  civil,  un  tiers  qui  a  été  dans  l'impossibilité  de  s'en 
procurer  une  preuve  littérale;  que  la  loi  civile  prohibe,  dans 
certains  cas,  la  preuve  testimoniale  par  défiance  envers  les 
témoignages  produits  par  la  partie  privée,  et  par  crainte  de  la 
subornation  de  témoins;  mais  que  ces  défiances  et  ces  soup- 
çons ne  sauraient  atteindre  le  ministère  public  dans  la  haute 
sphère  où  il  est  placé  ;  qu'en  l'astreignant  lui-même  à  fournir 
les  mêmes  preuves  que  la  partie  lésée,  on  paralyse  son  action, 
dans  la  plupart  des  cas,  par  le  défaut  de  preuve  écrite,  ou  par 
suite  des  fraudes  et  des  collusions  concertées;  qu'il  suffirait, 
pour  faire  la  part  des  prescriptions  de  la  loi  civile,  de  décider 
que  la  partie  privée  ne  pourra  jamais,  et  sous  aucun  prétexte, 
profiter,  dans  son  intérêt  particulier,  de  l'action  publique  inten- 
tée, au  nom  de  la  société,  devant  les  tribunaux  de  répression. 

Quelle  que  soit  la  valeur  de  ces  considérations  de  droit  cri- 
minel, la  jurisprudence  et  la  doctrine  semblent  aujourd'hui 
fixées  dans  un  sens  contraire.  Elles  assimilent  le  ministère 
public  à  la  partie  lésée,  quant  au  mode  de  preuve  légalement 
admissible  sur  l'existence  du  fait  civil  qui  constitue  le  premier 
élément  du  délit. 

Ainsi,  en  ce  qui  touche  le  faux  serment,  il  n'y  a  aucune  dis- 
tinction à  établir  entre  l'action  civile  et  l'action  publique  (4). 

(1)  Merlin,  Rép.,v''Sermert2;,  §-2,  art.  2.— Toullier,  t.  10,  n»  388. 

—  Legraverend,  t.  1,  p.  41.  —  Mangin,  Act.  publ..  t.  \,  n°  173.  — 
Chauveau  et  Hélie,  C.  pén.,  t.  6,  p.  479.  —  Duvergsr,  Manuel  du 
juge  d'instruction,  t.  1,  n°  53.  — Zachari^,  t.  5,  p.  744,  1"  édit., 
et  t.  8,  p.  346,  i°  édit.  —  Carnot,  C.  pén.,  t,  2,  p.  196.  —  Contra, 
Bourguignon,  art.  366,  C.  p.  — Rauter,  Droit  criminel,  t.  •!,  p.  SOO. 

—  DuRANTOis,  t.  13,  n"  6O0. 
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Après  avoir  hésité  un  instant,  en  1834  (1),  la  Cour  de  cassation 
est  revenue  définitivement  à  son  ancienne  jurisprudence  (2). 

Nous  nous  bornons  à  reproduire  les  motifs  de  son  arrêt  du 
16  août  1844,  par  lequel  elle  a  signalé  ce  retour.  «  Si  les  faits 
criminels  peuvent  être  prouvés  par  des  dépositions  de  témoins 
et  par  tout  autre  moyen  de  conviction  étranger  à  la  preuve 
qui  résulte  des  actes  civils,  il  n'en  est  pas  de  même  des  faits 
civils  régis  par  la  loi  civile,  et  dont  la  preuve  a  été  assujettie 
par  elle  à  la  production  d"un  écrit  qui  les  constate.  A  l'égard 
de  ces  faits,  la  loi  qui  détermine  le  genre  de  preuve  qui  peut 
être  admis,  étend  son  empire  sur  la  procédure  criminelle, 
comme  sur  la  procédure  civile;  elle  doit  être  respectée  et 
observée  par  les  juges  criminels,  même  dans  le  cas  où  le  fait 
régi  par  la  loi  civile,  se  liant  par  des  rapports  nécessaires  et 
absolus  au  fait  puni  par  la  loi  criminelle,  la  preuve  du  fait 
correctionnel  ne  peut  être  établie  que  par  celle  du  fait  civil, 
et  doit  en  être  la  conséquence.  Ce  principe  est  indistinctement 
applicable  au  ministère  public  et  à  la  partie  privée.  » 

Les  mêmes  règles  s'appliquent  aux  délits  d'abus  de  blanc- 
seing  (3)  ou  d'abus  de  confiance  (4),  tels  que  violation  de  dépôt 
ou  destruction  de  titre  volontairement  remis  (5). 

27.  Du  reste,  le  ministère  public  peut  invoquer  les  mêmes 
exceptions  que  la  partie  privée. 

(1)  21  août  1834.  SiREY,  33,  I,  U9. 

(2)  5  sept,  1812.  Sirey,  13,  1,  158.  —  17  juin  1813.  Sirey,  13,  1, 
439.  —  16  août  184*.  Sirey,  44,  1,  714. —  29  mars  1843.  Sirey,  45, 
1,  397.  —  23  avril  1845.  Sirey,  45,  1,  480.  —  13  nov.  1847.  Sirf.y, 
48,  1,  80.  -  17  juin  1852.  Sirey,  53,  1,  41.  —  22  mars  1878.  Sirey, 
79,  1,  233. 

(3)  Zachari.e,  t.  5.  p.  744,  1"  édit.,  et  t.  8,  p.  347,  4«  édit.  — 
Cass., ornai  1831.  Sirey,  31,  1, 188.  — 30  juill.  1846.  Sirey, 46,  1,757. 

(4)  Toullier,  t.  9,  n"*  145  etsuiv.  — Merlin,  Quest.,  v"  Suppres- 
sion de  titre,  §  1 .  —  Zacharije,  ibld.  —  Bonnier,  n»  93.  —  Troplong, 
Dépôt,  n»  47.  —Cass.,  3 déc.  1806.  Sirey,  6,  1,  489.  — 10  avril  1819. 
Sirey,  19,  1,321.  —  20  avril  1844.  Sirey,  44,  1,  848.—  12  août  1848. 
Sirey,  49,  1,  298. 

(5)  Cass.,  23  sept.  1853.  Sirey,  5i,  1,  213. 
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Ainsi,  en  matière  de  faux  serment,  soit  supplétif,  soit  déci- 
soire,  la  preuve  testimoniale  sera  parfaitement  admissible  si 
le  serment  a  été  prêté  sur  l'existence  d'un  délit  ou  quasi-délit, 
ou  sur  chose  n'excédant  pas  la  valeur  de  cent  cinquante  francs, 
c'est-à-dire  sur  un  fait  qui  peut  être  établi  par  témoins  (1), 
ou  bien  encore  s'il  existe  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  résultant,  par  exemple,  des  interrogatoires  du  prévenu, 
et  qui  rende  vraisemblable  le  fait  civil  présupposé  (2). 

De  même,  en  matière  d'abus  de  confiance,  la  preuve  par 
témoins  sera  indistinctement  recevable  de  la  part  du  ministère 
public  sur  le  fait  civil  et  sur  le  fait  criminel,  s'il  s'agit  d'un 
acte  commercial,  d'un  dépôt  n'excédant  pas  cent  cinquante 
francs,  d'un  dépôt  nécessaire,  ou  qui  a  été  provoqué  par  dol  et 
fraude  de  la  part  du  dépositaire  (3),  ou  bien  enfin  pour  lequel 
il  existe  une  preuve  écrite,  un  aveu  du  prévenu  ou  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  (4). 

La  preuve  testimoniale  de  l'abus  de  blanc-seing  sera  pareil- 
lement admissible,  s'il  existe  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  du  fait  de  la  remise  du  blanc-seing.  Et  ce  commencement 
de  preuve  littérale  peut  résulter  de  l'aveu  fait  par  le  prévenu 
qu'il  a,  en  effet,  reçu  la  signature  en  blanc  (5). 

Le  ministère  public  peut  encore  invoquer  la  preuve  testi- 
moniale, s'il  établit  que  le  titre  qui  servait  de  preuve  par  écrit 
a  été  détruit  ou  perdu  par  suite  d'un  cas  fortuit  ou  de  force 


(<)  Cass.,  20  janv.  1843.  Sirey,  43,  1,  659.  —  12  déc.  1878.  Sirey, 
80,  1,  236. 

(2)  Cass.,  21  janv.  1843.  Sirey,  43,  1,  660. 

[h]  Cass.,  U  juin.  1843.  Sirey,  43,  1,806.  —  12  nov.  1863.  —  22 
avril  1864.  Sirey,  64,  1,  244. 

(4)  Cass.,  12  messidor  an  XI,  20  fructidor  an  XII.  —  Voy.  Merlin, 
Quest.,  V'*  Suppression  de  titre.  —  Cass.,  5  mai  1815.  Sirey,  15,  1, 
228.  —20  sept.  18i3.  Sirey,  24, 1,  127.  —  22  avril  1854.  Sirey,  54, 
1,  491.  —  18  août  1854.  Sirey,  54,  1,  655.  ~  9  juillet  1857.  Sirey, 
58,  1,  ^49. 

(5)  Cass.,  30  juill.  1846.  Sirey,  46,  1,  757.  —  Voy.  encore  Cass., 
26  sept.  1861.  Sirey,  6-2,  1,  223. 
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majeure,  ou  d'une  fraude  concertée  plus  tard  entre  les  parties 
privées,  en  vue  de  soustraire  le  coupable  aux  poursuites  cri- 
minelles. 

Supposons  que  le  faux,  serment  prêté  sur  lexistence  d'une 
obligation  civile,  ne  l'ait  été  que  par  suite  d'une  collusion 
frauduleuse  concertée  entre  le  demandeur  et  le  défendeur,  au 
préjudice  des  créanciers  de  celui  qui  a  déféré  le  serment.  Ces 
derniers  pourraient,  sans  aucun  doute,  établir  par  témoins  la 
simulation  et  la  fraude.  De  même,  le  ministère  public,  agis- 
sant au  point  de  vue  de  leurs  intérêts  fraudés,  pourra  prouver 
par  témoins  l'existence  du  fait  civil  présupposé  par  le  délit  de 
faux  serment.  Il  agit  comme  agiraient  les  tiers  créanciers. 

Il  y  a  mieux  :  Sur  le  débat  engagé  au  civil  entre  les  parties 
privées,  il  a  été  décidé  que  l'obligation  alléguée  ne  pouvait 
être  établie  par  témoins;  le  serment  décisoire  est,  en  consé- 
quence, déféré.  Le  ministère  public,  poursuivant  ensuite  pour 
faux  serment,  pourra,  sans  qu'on  puisse  lui  opposer  l'autorité 
de  la  chose  jugée  au  civil,  faire  reconnaître  au  criminel  que 
l'obligation  est  de  nature  à  être  prouvée  par  témoins,  et  établir 
conséquemment,  par  la  preuve  testimoniale,  les  deux  éléments 
constitutifs  du  faux  serment,  le  fait  civil  et  le  fait  criminel. 

Il  a  été  jugé  au  civil  que  tel  acte  ne  formait  pas  un  com- 
mencement de  preuve  parécrit  capable  d'autoriser  l'admission 
de  la  preuve  testimoniale.  Le  ministère  pubbc  pourra,  sans 
qu'on  puisse  lui  opposer  celte  première  décision,  faire  décider 
au  criminel  que  cet  acte  contient  un  commencement  de  preuve 
par  écrit. 

Depuis  le  jugement  du  procès  civil,  il  s'est  produit  ou  révélé 
soit  une  preuve  écrite,  soit  un  commencement  de  preuve  de 
cette  nature,  que  le  prétendu  créancier  n'a  point  invoqué,  soit 
par  erreur,  par  négligence  ou  par  toute  autre  cause.  Le 
ministère  public  sera  fondé,  dans  l'instance  criminelle,  à  se 
prévaloir  de  ces  éléments  de  preuve  antérieurs  ou  postérieurs 
à  l'instance  civile. 
On  peut  comprendre  par  là  que  si  le  ministère  public  doit 
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être  assimilé  à  la  partie  privée,  en  ce  qui  concerne  la  preuve 
légalement  admissible  quant  à  l'existence  du  fait  civil  que  pré- 
suppose la  perpétration  de  certains  délits,  cette  assimilation 
ne  va  pas  au  delà  de  ce  point  spécial,  et  que,  sous  les  autres 
rapports,  le  ministère  public  conserve  une  situation  indépen- 
dante, dont  le  caractère  est  en  harmonie  avec  la  nature  de 
l'action  qu'il  est  chargé  d'exercer. 

§  2. 

28.  L'exception  derarticlel348  s'applique  encore  aux  dépôts 
nécessaires  faits  en  cas  d'incendie,  ruine,  tumulte,  ou  nau- 
frage, et  à  ceux  faits  par  les  voyageurs  en  logeant  dans  une 
hôtellerie  ;  le  tout,  suivant  la  qualité  des  personnes  et  les 
circonstances  du  fait  (1348). 

Ce  rapprochement,  dans  la  même  disposition,  des  cas  de 
naufrage,  d'incendie...,  de  celui  de  logement  dans  une  hôtel- 
lerie, présente  quelque  chose  de  singulier  et  de  forcé.  Il  y  a, 
en  effet,  entre  eux  une  difTérence  sensible,  et,  comme  le  faisait 
judicieusementremarquerM.  le  Premier  Président  Lamoignon, 
dans  la  discussion  de  l'ordonnance  de  1667,  la  preuve  est  bien 
plus  privilégiée  en  toutes  façons,  dans  les  cas  d'incendie  et  de 
naufrage.  Aussi,  sur  ces  observations,  l'article  3  du  projet  se 
dédoubla,  et  la  partie  relative  aux  dépôts  faits  dans  les  hôtel- 
leries devint  l'objet  d'un  article  séparé,  l'article  4  (1). 

La  rédaction  de  notre  article  semblerait  donc  plus  exacte, 
si,  au  lieu  de  mêler  le  cas  de  logement  dans  une  hôtellerie  à 
ceux  de  naufrage,  d'incendie...,  il  avait  terminé  le  second 
paragraphe  par  les  cas  généraux  d'accidents  imprévus,  comme 
avait  fait  l'ordonnance  de  1667. 

Cependant,  celte  rédaction  peut  se  justifier  par  une  bonne 
raison.  Le  second  paragraphe,  dont  nous  traitons  ici,  ne  s'oc- 
cupe que  des  cas  de  dépôt  nécessaire.  Il  les  réunit  tous  dans 

(1)  Voy.  le  procès-verbal  de  rOrdonn.  de  1667,  p.  216. 


•     DES   OBLIGATIONS    (ART.    1348).  S73 

une  disposition  commune,  quelque  différence  quil  y  ait  dans 
les  faits  qui  en  ont  été  Toccasion.  Le  troisième  paragraphe,  au 
contraire,  s'occupe  de  toutes  les  obligations  en  général  qui 
sont  contractées  en  cas  d'accidents  imprévus,  tandis  que  l'ar- 
ticle 3  de  l'ordonnance  semblait,  au  moins  par  sa  rédaction, 
n'admettre  la  preuve  testimoniale  que  pour  les  seuls  dépôts 
faits  en  cas  d'accidents  imprévus,  et  exclure  ainsi  ce  genre  de 
preuve  pour  les  engagements  d'une  autre  nature.  A  ce  point, 
de  vue,  l'article  1348  est  rédigé  d'une  manière  plus  exacte  et 
plus  complète. 

29.  Nous  ne  ferons  aucune  observation  sur  les  cas  d'incendie, 
ruine,  tumulte  ou  naufrage.  Il  est  évident  que,  au  milieu  de 
semblables  événements,  on  ne  songe  pas  à  retirer  une  recon- 
naissance des  dépôts  que  l'on  fait  entre  les  mains  des  tiers,  et 
que,  en  eût-on  la  pensée,  en  n'en  a  pas  le  moyen.  Ni  le  temps, 
ni  le  lieu  ne  permettent  de  délibérer  ;  locus  vel  tempus,  non 
patitur  plenius  deliberandi  consilium  (1).  Le  dépôt  fait  en 
pareils  accidents  est  nécessaire,  parce  que,  dit  Ulpien,  il  a 
pour  cause  la  nécessité  et  non  la  volonté  ;  continet  causam  for- 
tuitam  depositionis  ex  necessitate  descendentem,  non  ex  volun- 
tate  proficiscenlem  (2). 

Mais,  si  la  preuve  par  témoins  peut  être  reçue  pour  le  dépôt 
nécessaire,  même  quand  il  s'agit  d'une  valeur  au-dessus  de 
cent  cinquante  francs  (1950),  il  faut  commencer  par  prouver 
le  cas  misérable  qui  a  donné  lieu  au  dépôt  allégué. 

30.  Quant  aux  dépôts  faits  dans  les  auberges  et  hôtelleries, 
il  est  encore  manifeste  qu'il  n'est  pas  possible  d'en  retirer  une 
preuve  écrite.  Une  impossibiUté  pratique  s'y  oppose. 

Mais  remarquons  à  quelles  conditions  le  dépôt  qui  y  est  fait 
est  réputé  nécessaire  :  11  doit  être  fait  par  les  voyageurs  en 
logeant,  soit  pour  y  prendre  leur  gîte  ou  leur  nourriture.  Le 


(1)  L.  \,  ff.  De  exercit.  act. 

(2)  L.  1,  §  2,  /7.  Deposlt. 
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dépôt  ne  serait  donc  plus  nécessaire,  s'il  avait  été  fait,  par  des 
personnes  qui  n'eussent  point  pris  leur  logement  dans  l'au- 
berge ou  l'hôtellerie. 

Ce  mot,  voyageurs,  dont  se  sert  l'article  4348,  ne  veut  pas 
dire  que,  pour  faire  réputer  le  dépôt  nécessaire,  la  personne 
qui  l'effectue  en  logeant  dans  l'hôtellerie,  soit  en  voyage,  et 
réellement  absente  du  lieu  de  son  domicile.  Tels  sont,  sans 
doute,  la  plupart  de  ceux  qui  s'arrêtent  dans  les  auberges  et 
hôtelleries.  Mais  il  suffit,  pour  que  le  dépôt  soit  considéré 
comme  nécessaire,  que  l'on  y  prenne  logement,  pour  sa  seule 
nourriture,  par  exemple,  quand  bien  même  on  serait  domi- 
cilié. 

3i .  L'ordonnance  de  1667  semblaitexiger,  pour  que  lapreuve 
testimoniale  fût  admissible,  que  le  dépôt  eût  été  fait  entre  les 
mains  de  l'hôte  ou  de  l'hôtesse.  La  suppression  de  ces  mots 
dans  la  rédaction  de  l'article  1348  ne  permet  pas  de  douter  que 
le  dépôt  ne  puisse  être  également  prouvé  par  témoins,  dans 
le  cas  où,  au  heu  d'être  fait  entre  les  mains  de  l'hôte  ou  de 
l'hôtesse,  il  l'aurait  été  entre  les  mains  des  domestiques  et 
préposés.  Il  suffit  même  que  les  objets  aient  été  portés  dans 
l'hôtellerie  pour  que,  à  ce  moment,  le  dépôt  soit  fait  et  la  res- 
ponsabilité de  l'aubergiste  engagée.  Tel  était  notre  ancien 
droit,  conforme,  au  surplus,  à  la  loi  romaine  (1).  L'article  1952 
ne  laisse  lui-même  aucun  doute  sur  ce  point.  Le  dépôt  des 
effets  apportés  par  le  voyageur,  logeant  dans  l'auberge  ou 
l'hôtellerie,  est  régardé  comme  un  dépôt  nécessaire  (2). 

32.  Mais  les  juges  ne  sont  point  tenus  d'admettre  la  preuve 
testimoniale.  Ils  n'en  doivent  accueilhr  l'oiïre  que  suivant  la 
quahté  des  personnes  et  les  circonstances  du  fait.  Ce  pouvoir 
d'appréciation  ne  s'étend  pas  seulement  à  la  valeur  et  à  l'im- 

(•l}L.  I,  §8,  ff.Nantœ,  caup.  stabull.  —  Maynard,  liv.  3,  ch.  82  et 
83.  —  Leprêtre,  Centurie,  ch.  19.  —  Jousse,  Ordonn.  de  I6G7, 
lit.  20,  art.  4. 

(2)  TouLLiFR,  l.  9,  n"  202. 
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portance  prétendues  du  dépôt  (1),  mais  encore  à  son  existence 
même.  Si  la  qualité  de  la  personne  et  les  circonstances  du  fait 
fournissent  des  présomptions  suffisantes  de  la  non  existence 
du  dépôt  allégué,  ils  peuvent,  usant  du  pouvoir  discrétionnaire 
qui  leur  est  remis,  rejeter  la  preuve  testimoniale  offerte.  Ce 
droit  des  tribunaux  est  une  garantie  pour  les  prétendus  dépo- 
sitaires contre  les  allégations  mensongères  et  les  manœuvres 
frauduleuses  de  fripons  et  d'escrocs  qui  pourraient  tirer  parti 
d'un  accident  fortuit  ou  de  leur  entrée  dans  une  auberge,  pour 
exercer  des  réclamations  injustes. 

33.  Il  y  a  sans  doute  entre  le  cas  d'incendie,  par  exemple, 
et  celuidelogementdans  une  hôtellerie, unegrandedilïérence. 
Car,  ainsi  que  le  disait  plaisamment  M.  le  Premier  Président 
Lamoignon,  on  ne  s'avise  pas  de  brûler  sa  maison  pour  avoir 
sujet  d'intenter  un  procès  (2).  Mais  on  peut  très  bien  exploiter 
uu  événement  de  cette  nature  comme  tout  autre,  en  prétendant 
qu'il  a  été  l'occasion  d'un  dépôt  nécessaire  qu'on  offre  de  prou- 
ver par  témoins.  Pour  être  moins  fréquent,  ce  danger  ne  laisse 
pas  d'être  réel  et  sérieux;  et  les  juges  ont  toujours  le  pouvoir 
de  rejeter  les  offres  de  preuve,  suivant  la  qualité  des  per- 
sonnes et  les  circonstances  du  fait,  quelques  pertinents, 
concluants  et  admissibles  que  soient,  en  apparence,  les  faits 
offerts  en  preuve. 

34.  Les  restaurants,  cafés,  billards,  garnis,  bains  publics, 
sont,  comme  les  auberges  et  les  hôtelleries,  des  lieux  où  s'ef- 
fectuent des  dépôts  nécessaires.  Les  raisons  de  confiance 
forcée  sont  ici  exactement  les  mêmes.  La  nature  même  des 
choses  répugne  à  ce  qu'on  puisse  exiger  de  celui  qui  entre 


(1)  Voy.  art.  M50,  n"  8  cl  saiv.   —  Gass.,  2  août  ISGi.  Sirey,  64, 
1,  4G1. 
(-2)  Voy.  procès-verbal,  pag.  218. 
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dans  de  pareils  établissements,  qu'il  retire  un  acte  écrit  cons- 
tatant le  dépôt  qu'il  est  obligé  d'y  faire  (1). 

35.  Les  voituriers  par  terre  et  par  eau  sont  assujettis,  pour 
la  garde  et  la  conservation  des  choses  qui  leur  sont  confiées, 
aux  mêmes  obligations  que  les  aubergistes  (1782).  Ils  répon- 
dent, non-seulement  de  ce  qu'ils  ont  déjà  reçu  dans  leur  bâti- 
ment ou  voiture,  mais  encore  de  ce  qui  leur  a  été  remis  sur  le 
port  ou  dans  l'entrepôt,  pour  être  placé  dans  leur  bâtiment 
ou  voiture  (4783). 

Mais  il  y  a  cette  différence  entre  eux  et  les  aubergistes,  que 
le  dépôt  fait  entre  leurs  mains  n'est  assimilé  au  dépôt  néces- 
saire qu'en  ce  qui  concerne  la  garde  et  la  conservation  des 
objets,  ainsi  que  la  responsabilité  du  dépositaire.  Quant  à  la 
preuve,  il  diffère  du  dépôt  nécessaire  proprement  dit,  en  ce 
que  la  preuve  testimoniale  n'en  est  pas  admissible  lorsque  le 
contrat  de  transport  a  eu  lieu  avec  un  simple  particulier  qui 
ne  fait  pas  de  ce  genre  d'opérations  l'exercice  d'une  industrie 
commerciale  (2).  Rien  n'empêche,  en  effet,  d'en  retirer  une 
preuve  littérale. 

Mais  si  le  transport  constitue  de  la  part  du  voiturier  ou  mes- 
sagiste  une  opération  de  commerce,  la  preuve  par  témoins  est 
admissible  (3),  quand  même  l'opération  ne  serait  pas  récipro- 
quement commerciale  de  la  part  de  l'expéditeur,  et  ne  fût, 
de  son  côté  qu'un  acte  civil  (4). 

36.  En  cas  de  dépôt  nécessaire  entre  les  mains  d'un  auber- 
giste, la  responsabiUté  du  dépositaire,  en  la  qualité  à  laquelle 
elle  est  attachée,  ne  cesse  pas  lorsque  le  déposant,  au  mo- 

(1)  Merlin,  Qucst.,  v'^  Dépôt  nécessaire.  —  Troplong,  Dépôt, 
no»  228  et  229. 

(2)  DuRANTON,  t.  n,  n"  242.  —  Duvergikr,  t.  2,  n"  321.  —  Za- 
CHARi^,  t.  3,  p.  41,  et  t.  5,  p.  7i5,  t'«  édit.,  et  l.  4,  p.  520,  et  t.  8, 
p.  348,  4«  édit.  —  Troplong,  Louage.  n°  908. 

(3)  ZACHARiiE,  Troplong,  ibid. 

(4)  Contra,  Troplong,  ibid. 
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ment  de  sa  sortie  de  l'auberge,  délaisse  et  abandonne  par  mé- 
garde  ou  oubli  les  choses  par  lui  apportées.  Il  en  résulte  une 
continuation  du  dépôt  nécessaire,  avec  les  obligations  parti- 
culières qui  en  dérivent.  Le  déposant  est  alors  admis  à  établir 
contre  le  prétendu  dépositaire  des  faits  de  soustraction  et  de 
détournement,  soit  de  sa  part,  soit  de  la  part  de  personnes 
dont  il  répond,  suivant  le  droit  commun;  ou  des  faits  de  né- 
gligence, d'incurie,  ou  de  déplacement  des  objets  déposés, 
toutes  circonstances  qui  ont  pu  causer  la  méprise  ou  l'oubli 
du  demandeur  (1);  il  est  hors  de  doute  que  la  preuve  testi- 
moniale en  est  admissible. 

37.  L'exception  de  l'article  1348  ne  s'applique  point  aux 
remises  de  titres  et  de  pièces  confiés  à  un  huissier,  à  un  avoué 
ou  autre  officier  public.  Quelque  nécessité  qu'il  y  ait  à  faire 
ces  remises,  elle  ne  constituent  point  un  dépôt  nécessaire 
dont  il  soit  impossible  de  se  procurer  une  preuve  écrite  (2). 

38.  Rodier  (3)  assimile  au  dépôt  nécessaire  la  remise  qui 
est  faite  de  certains  objets  se  rattachant  à  leur  art  ou  industrie, 
par  exemple,  à  un  joaiUier,  à  un  tailleur  et  autres  artistes  ou 
ouvriers.  Il  lui  paraît  plus  raisonnable  de  regarder  ce  cas 
comme  un  dépôt  quasi-nécessaire  et  mixte,  parce  qu'ils  exer- 
cent un  commerce  public,  qu'on  est  obligé  de  se  servir  de  leur 
ministère,  et  que  c'est  sur  la  foi  pubhque  qu'on  leur  confie  les 

,  matières  qu'ils  doivent  travailler.  Il  ne  doute  pas  enfin  que,  en 
pareil  cas,  on  n'en  pût  recevoir  la  preuve  vocale,  suivant  la 
qualité  des  personnes  et  les  circonstances  du  fait. 

Nous  en  doutons,  au  contraire,  beaucoup;  car,  quelles  que 
soient  leurs  obligations  comme  dépositaires,  il  faut,  avant  tout, 
prouver  la  remise.  Or,  il  n'est  pas  impossible  d'en  retirer  une 

(1)  Mehlin,  ibid.  — Cass.,  4  juill.  1814.  Merlin,  ibid. 

(3)  JoussE,  Ordonn.  de  16G7,  lit.  20,  art.  2.  —  FJordeaux,  18  août 
18H7,  et  l'arrêt  de  rejet  du  G  nov.  1838.  Sirey,  38,  1,  892.  — Coffra, 
DuRANTOiV,  t.  13,  n»  310. 

(3)  Ordonn.  de  1667,  til.  20,  îirt.  4,  Quest.  3. 
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preuve  écrite,  et  Ton  ne  saurait,  sous  ce  rapport,  assimiler 
ces  remises  faites  à  titre  de  louage  aux  dépôts  nécessaires 
faits  en  cas  d'incendie,  ou  de  naufrage,  ou  en  logeant  dans 
une  hôtellerie.  Nous  ne  faisons  donc  aucune  exception  en  leur 
faveur,  à  moins  qu  elles  ne  constituent,  outre  un  fait  d'art  et 
d'industrie,  un  véritable  acte  de  commerce.  Mais  ce  sera  à  ce 
titre  seulement  que  la  preuve  testimoniale  sera  admissible. 


§3. 


39.  Quant  aux  obligations  contractées  en  cas  d'accidents 
imprévus  où  l'on  ne  pourrait  pas  avoir  fait  des  actes  par 
écrit,  nous  n'avons  que  de  très  courtes  observations  àprésenler. 

La  première,  c'est  que  l'exception  s'appbque  à  toute  espèce 
d'obligations,  et  que,  à  cet  égard,  elle  est  plus  étendue  que 
celle  du  paragraphe  précédent,  qui  ne  concerne  que  les 
dépôts  nécessaires  ; 

La  seconde,  que  tel  doit  être  l'accident  imprévu,  qu'il  ait 
été  impossible  de  se  procurer  une  preuve  littérale.  C'est  là  la 
condition  essentielle  à  laquelle  l'exception  est  subordonnée. 

On  comprend,  dès  lors,  que  les  juges  aient  un  pouvoir  très 
étendu  d'appréciation;  et  si,  en  cas  de  dépôt  nécessaire,  ils  ne 
doivent  admettre  la  preuve  testimoniale  que  suivant  la  quahté 
des  personnes  et  les  circonstances  du  fait,  à  plus  forte  raison 
doivent-ils  agir  ainsi  lorsqu'il  s'agit  d'obligations  contractées 
en  cas  d'accidents  imprévus  (Ij. 

Il  serait  facile  d'en  multipUer  les  exemples.  Nous  nous  bor- 
nerons à  en  citer  quelques-uns.  Subitement  atteint  de  maladie 
hors  de  mon  domicile,  on  me  transporte  dans  une  maison  où 
je  dépose  l'argent  dont  je  suis  porteur.  Je  rencontre  sur  la 
route  une  personne  de  ma  connaissance  que  des  voleurs  vien- 
nent de  dépouiller;  je  lui  prête  de  l'argent  pour  continuer  son  ^ 

(1)   UlRANTON,   f.    13,  11°  367. 
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voyage.  Un  père  de  famille  est  conduit  en  prison  pour  dettes  ; 
je  paye  les  recors  à  l'instant  même  (1). 


40.  Une  dernière  exception  existe  enfin  au  cas  où  le  créan- 
cier a  perdu  le  titre  qui  lui  servait  de  preuve  littérale,  par 
suite  d'un  cas  fortuit,  imprévu  et  résultant  d'une  force 
majeure  (1348). 

La  preuve  testimoniale  est  alors  admissible,  parce  qu'on  ne 
peut  reprocher  au  créancier  d'avoir  manqué  aux  prescriptions 
de  la  loi.  Loin  de  là,  il  y  avait  complètement  satisfait  en  reti- 
rant une  preuve  littérale  qu'il  a  perdue  plus  tard  (2). 

Mais  l'admission  de  la  preuve  par  témoins  est  subordonnée 
à  l'administration  d'une  double  preuve,  1°  du  cas  fortuit, 
imprévu  et  résultant  d'une  force  majeure;  2°  de  la  perte  du 
titre  par  suite  de  ce  cas  fortuit.  Ce  n'est  qu'après  cette  double 
preuve  faite  et  rapportée  que  la  preuve  testimoniale  peut  être 
légalement  admise. 

Ai .  Le  premier  point  à  prouver,  c'est  le  cas  fortuit,  imprévu 
et  résultant  d'une  force  majeure  (3).  Les  expressions  dont  se 
sert  la  loi  pour  caractériser  l'événement  qui  a  causé  la  perte 
du  titre,  indiquent  elles-mêmes  quelle  doit  en  être  la  nature. 
Il  doit  être  indépendant  de  la  volonté  et  des  prévisions  du 
créancier,  et  être  exempt  de  tout  mélange  de  faute  ou  de 
négligence  de  sa  part.  Tels  sont  les  cas  d'incendie,  d'inonda- 
tion, de  naufrage,  de  vol,  d'extorsion,  de  lacération  (4),  de 
substitution  par  violence  ou  surprise  (5). 

(1)  Voy.  DuRANTON,  ibid.  —  Toullier,  t.  9,  n°  199.  —  Boncenne, 
t.  4,  p.  193.  -  Voy.  Cass.,  31  déc.  1874.  Sirey,  75,  1,  238. 

(2)  BoiCEAu,  p.  \,  ch.  15. 

(3)  RoussEAUD  DE  Lacombe,  Y"  Preuoe,  §  1 ,  n"  G.  —  PoTniER, 
Oblig.,  n°  781.  —  Toullier,  t.  9,  n^''  206  cl  suiv.  —  Merlin,  QuosL, 
v°  Preuve,  §  7. 

(4)  Cass.,  15  mai  1834.  Sirey,  34,  1,  573. 

(5)  Cass.,  14  juill.  1843.  Sirey,  B,  1,  806. 
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Ainsi,  le  créancier  est  recevable  à  prouver,  même  par  la 
voie  criminelle,  la  soustraction  de  son  titre  entre  les  mains 
du  dépositaire  auquel  il  l'avait  confié  (1). 

Autre  cas  où  la  preuve  de  la  perte  est  également  admissible  : 
Je  poursuis  le  payement  d'une  somme  de...  Le  prétendu  débi- 
teur répond  que,  en  effet,  il  m'a  dû  cette  somme,  mais  qu'il 
me  l'a  payée;  et,  pour  preuve,  il  allègue  la  remise  du  titre 
qu'il  aurait  ensuite  détruit  comme  inutile.  Je  suis  parfaitement 
fondé  à  établir  qu'il  n'a  été  mis  en  possession  de  l'acte  instru- 
mentaire  que  par  suite  d'une  soustraction  frauduleuse  ou  d'un 
cas  fortuit.  En  vain  opposerait-il  l'indivisibilité  de  son  aveu, 
qui  embrasse  la  reconnaissance  de  la  dette  et  la  déclaration 
d'un  payement.  Comme  la  preuve  testimoniale  est  admissible, 
je  ne  suis  pas  lié  par  son  aveu,  et  me  trouve  en  dehors  de  l'ap- 
plication des  principes  relatifs  à  cette  indivisibilité  prétendue. 
Je  puis  donc  établir  le  fait  de  soustraction  contre  le  débiteur 
qui  allègue  une  remise  volontaire,  et  prouver,  par  suite,  l'exis- 
tence et  la  non  extinction  de  la  dette  (2).  Je  pourrai  de  même 
établir  que  la  remise  prétendue  n'est  que  le  résultat  d'une 
méprise  (3),  ou  bien  encore  qu'un  autre  titre  a  été  frauduleu- 
sement et  dolosivement  substitué  à  l'autre,  qui  avait  été  remis 
pour  être  immédiatement  converti  en  un  autre  de  même 
valeur  (4). 

Un  débiteur  se  fait  donner  quittance  sur  la  grosse  du  titre. 
Mais  le  créancier  auquel  il  est  encore  dû  quelque  chose  sup- 
prime la  grosse  sur  laquelle  les  à-comptes  sont  portés,  et,  sur- 
prenant la  religion  du  juge,  il  s'en  fait  délivrer  une  seconde. 
Le  débiteur  pourra  étabUr  cette  suppression,  qui  est  indépen- 
dante de  son  fait,  et  par  suite  sa  libération. 


h 


42.  Mais  il  ne  suffirait  pas  que  le  créancier  alléguât  la  perte 

cas 

(1)  Cass.,  2  avril  1834.  Sirey,  33,  1,  699.  ^  rfe 

(2)  Cass.,  18  mars  18+4.  Sirey,  45,  1,  40. 

(3)  Cass.,  5  mars  1835.  Dalloz,  35,  t,  197. 

(4)  Cass.,  14  juill.  1843.  Sirky,  43,  1,  806. 
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de  son  titre,  en  disant  simplement  qu'il  s'est  égaré  h  son 
domicile,  au  bureau  denregislrement,  n'importe  où,  ajoutant 
d'ailleurs  qu'il  a  été  vu  par  plusieurs  personnes  qui  en  ont  lu 
le  contenu,  et  reconnu  l'écriture  et  la  signature  du  souscrip- 
teur. S'il  suffisait,  en  effet,  d'alléguer  un  cas  quelconque  de 
perte  pour  être  admis  à  la  preuve  testimoniale,  rien  ne  serait 
plu?  aisé  que  d'éluder  les  dispositions  de  rarlicle  1341.  Car  il 
ne  serait  pas  plus  difficile  de  faire  déposer  des  témoins  subor- 
nés sur  le  fait  de  la  perte  du  titre  et  de  son  existence  anté- 
rieure, que  sur  le  fait  de  la  convention  même,  si  la  preuve 
testimoniale  était  admissible. 

La  nécessité  contraint  cependant  la  loi.  Si  le  titre  s'est  perdu 
par  suite  d'un  cas  fortuit,  imprévu  et  résultant  d'une  force 
majeure,  comme  alors  aucune  négligence  ne  peut  être  repro- 
chée au  créancier,  et  qu'il  a  été  impossible  d'avoir  une  preuve 
écrite  du  fait  allégué,  la  preuve  testimoniale  est  nécessaire- 
ment admissible,  à  moins  qu'on  ne  veuille  exiger  l'impossible 
de  la  personne  qui  l'invoque  comme  la  seule  preuve  qui  soit  à 
sa  disposition.  Mais,  pour  être  fondée  sur  les  raisons  les  plus 
puissantes  de  justice  et  d'équité,  cette  admission  de  la  preuve 
testimoniale  n'en  est  pas  moins,  dans  ce  cas,  une  exception 
qui  doit  être  strictement  renfermée  dans  les  termes  de  l'ar- 
ticle 1348. 

La  loi  romaine  (1)  contient  une  disposition  semblable.  Jus- 
tinien  suppose  la  perte  du  titre  arrivée  par  le  cas  fortuit  d'un 
incendie,  d'un  naufrage  ou  de  tout  autre  événement  accidentel. 
Alors  il  autorise  ceux  qui  ont  éprouvé  cette  perte  à  prouver 
l'obligation  par  témoins,  mais  à  la  charge  par  eux  d'établir  la 
cause  de  la  perte,  causam  peremptionis  probantibus. 

L'article  1348  ne  dit  pas  expressément  que  cette  preuve  du 
cas  fortuit  doit  préalablement  être  faite.  Mais  cette  nécessité 
résulte  de  la  nature  même  de  ses  dispositions.  En  effet,  la 
preuve  de  l'obligation  n'étant  admissible  que  parce  que  la  perte 

(I)  L.  18,  C.  De  testibug. 
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du  titre  a  eu  lieu  par  cas  fortuit,  il  faut  établir  révénement  qui 
place  le  créancier  clans  un  cas  où  la  preuve  testimoniale  est 
exceptionnellement  admissible.  L'admission  de  cette  preuve 
étant  l'effet,  il  faut  en  établir  préalablement  la  cause;  en  un 
mot,  il  faut  justifier  l'exception  invoquée. 

S'agit-il  d'un  naufrage,  d'un  incendie,  d'une  inondation, 
d'un  pillage,  d'une  invasion  de  brigands,  d'un  dégât  causé  par 
des  animaux?  Que  l'on  commence  donc  par  établir  tous  ces  cas 
fortuits  et  de  force  majeure,  s'ils  ne  sont  avoués  et  reconnus. 
Ce  ne  sera  qu'en  conséquence  de  cette  preuve  faite,  et  aussi  de 
la  preuve  de  la  perte  ou  destruction  du  titre,  que  la  preuve  tes- 
timoniale de  l'obligation  sera  devenue  admissible.  Jusque-là 
l'exception  n'est  pas  justifiée  (1). 

Cette  preuve  à  faire  comporte  elle-même  la  nécessité  d'éta- 
blir précisément  le  cas  fortuit  allégué.  Il  faut  démontrer  par 
quel  accident  l'acte  instrumentaire  a  été  perdu  ou  a  péri.  On 
doit  donc  repousser  comme  moyen  indirect  d'éluder  les  prohi- 
bitions de  la  loi,  toute  allégation  d'un  cas  de  perte  quelconque, 
sans  caractère  précis,  vague,  indéterminé,  comme  l'est,  de  sa 
nature,  le  cas  de  perte  dans  son  domicile,  au  bureau  des  hj^o- 
llièques  ou  de  l'enregistrement,  dans  le  cabinet  d'un  avoué, 
d'un  avocat,  ou  même  dans  un  déménagement  ordinaire.  Ce 
n'est  pas  là  le  cas  fortuit,  imprévu  et  résultant  d'une  force 
majeure  dont  parle  farticle  4348.  Ce  n'est  pas  non  plus  l'acci- 
dent déterminé,  particulier  dont  le  bon  sens  et  la  raison 
demandent  avant  tout  la  preuve  précise  {2i;  mais  il  reste  en 
même  temps  évident  que  le  demandeur  pourra  toujours,  avec 
l'appui  d'un  commencement  de  preuve  écrite,  établir  par 
témoins  la  preuve  de  fobligation  dont  il  a  perdu  ou  égaré  le 
titre  originaire,  en  dehors  de  tout  cas  fortuit  ou  de  force 

{{)  BoicEAU,  p.  1,  ch.  40,  n°»  9  et  suiv.,  et  ch.  13.  —  Rousseaud 
DE  Lacombk,  v°  Preuoe,  §  1 ,  n°  6.  —  Pothier,  Obllg.,  n"  781.  — 
BoNCENNR,  t.  4,  p.  196.  —  Merlin,  Quest.,  \°  Preuoe,  §  7. 

(2)  Orléans,  13  déc.  186'2.  Sihey.  63,2,  73.  —  Douai,  4  août  1871. 
SrREY,  71,  2,  248. 


DES   OBLIGATIONS   (aRT.    1348),  583 

majeure.  Il  retombe  alors  sous  l'application  des  termes 
uénéraux  de  l'article  4347  qui  ne  distingue  pas  si,  dans  le 
inincipe,  il  a  été  rédigé  ou  non  un  titre  écrit,  et  si  ce  titre  a 
(Hé  ensuite  perdu,  même  par  la  faute  du  demandeur  (1). 

43.  Si  la  perte  du  titre  présupposait  elle-même  l'interven- 
lion  d'un  fait  juridique  entre  le  créancier  et  le  tiers  auquel  la 
destruction  ou  suppression  du  titre  est  imputée,  la  preuve  tes- 
timoniale n'en  serait  admissible  que  dans  le  cas  où  le  fait  juri- 
dique dont  l'existence  est  présupposée,  serait  lui-même  sus- 
ceptible de  ce  genre  de  preuve. 

Je  prétends,  par  exemple,  que  mon  litre  a  été  supprimé, 
ilétruit par  tellepersonneàqui  je  l'avais  confié  à  titre  de  mandat 
ou  de  dépôt.  Je  dois  commencer  par  établir,  suivant  les  règles 
ordinaires,  l'existence  de  ce  mandat  ou  de  ce  dépôt,  s'ils  sont 
déniés,  parce  qu'elle  est  préalable  à  la  perte  ou  suppression 
du  titre  que  j'allègue.  Or,  la  preuve  testimoniale  n'en  étant  pas 
admissible,  elle  ne  le  sera  pas  non  plus  en  ce  qui  concerne  la 
perle  ou  la  suppression  du  titre.  Je  ne  serai  point,  conséquem- 
ment,  admis  à  prouver  contre  le  prétendu  débiteur,  seulement 
à  l'aide  de  témoins,  la  perte  du  titre,  ni,  par  suite,  l'existence 
de  la  créance  alléguée.  Autrement,  l'admission  de  la  preuve 
testimoniale  autoriserait  indirectement  une  double  fraude  à  la 
loi;  d'abord,  en  ce  que  l'on  pourrait  établir  par  témoins,  à 
l'égard  d'un  tiers,  l'existence  d'un  mandat  ou  d'un  dépôt,  et, 
en  second  lieu,  à  l'égard  du  prétendu  débiteur,  un  fait  juri- 
dique dont  la  loi  prohibe,  en  principe,  la  preuve  testimo- 
niale (2). 

Mais  si  le  mandat  ou  le  dépôt  dont  la  perte  ou  la  suppression 
du  titre  présuppose  l'existence,  étaient  légalement  établis,  soit 
par  un  acte  régulier,  par  l'aveu  fait  sans  fraude,  du  manda- 
taire ou  du  dépositaire,  soit  par  témoins  dans  le  cas  où  la 

(1)  Cass.,  18  août  1873.  Sibey,  1874,  1,  213,  qui  casse  l'arrêt 
ci-dessus  de  la  Cour  de  Douai. 

(2)  ZACHARiiE,  t.  5,  p.  754,  U*"  édit.,  et  t.  8,  p.  3o7,  4°  édil. 


584  THEORIE   ET   PRATIQUE 

preuve  testimoniale  est  exceptionnellement  admise,  le  créan- 
cier serait  recevable  à  établir  par  ce  genre  de  preuve  la  perte 
ou  la  suppression  de  son  titre.  Car,  si  le  contrat  préalable 
dont  l'existence  est  présupposée,  est  un  fait  volontaire  et  libre 
de  sa  part,  les  faits  de  perte  et  de  suppression  prennent, 
après  ce  premier  point  établi,  le  caractère  d'accident  fortuit, 
imprévu,  résultant  d'une  force  majeure,  sans  mélange  d'au- 
cune faute  ni  négligence  qui  soit  imputable  au  créancier,  con- 
tre la  volonté  et  les  prévisions  duquel  ils  se  sont  accomplis. 
Il  n'est  pas  douteux,  du  reste,  que  si  la  remise  ou  le  dépôt 
avaient  été  faits  par  un  tiers,  le  demandeur  qui  n'a  pu  s'en 
procurer  une  preuve  littérale,  devrait  être  admis  à  établir  par 
témoins  et  présomptions  la  destruction  du  titre  qu'il  allè- 
gue (1). 

44.  La  preuve  de  l'événement  fortuit  se  confond  souvent 
avec  celle  de  la  perte  du  titre.  Quand  je  prouve  que  mon  acte 
a  été  extorqué  par  violence  ou  lacéré  par  surprise,  dans  une 
communication  de  confiance,  j'administre  du  même  coup  et 
d'une  manière  indivisible  la  double  preuve  dont  je  suis  tenu. 

Quelquefois  la  preuve  du  cas  fortuit,  sans  se  confondre  avec 
celle  de  la  perte  du  titre,  fournit,  sur  ce  dernier  point,  des 
présomptions  plus  ou  moins  considérables  que  le  juge  est 
appelé  à  apprécier.  J'établis  qu'un  incendie  a  dévoré  ma 
maison  avec  tout  ce  qu'elle  contenait.  Il  y  a  une  grande  pré- 
somption que  mon  titre  y  a  péri,  quoiqu'il  soit  possible,  après 
tout,  qu'il  ait  échappé  au  sinistre,  parce  qu'il  ne  se  trouvait 
pas  dans  les  bâtiments  incendiés. 

Mais  cette  présomption  sera  moins  forte  si  mes  papiers  ont 
été  épargnés  ou  sauvés  en  partie;  si  les  progrès  du  feu  m"ont 
permis  d'aviser  au  salut  de  quelques  objets;  si  j'avais  l'habi- 
tude de  mettre  mes  litres  de  créance  en  dépôt  chez  un  tiers; 
enfin,  suivant  toutes  les  circonstances  dont  l'appréciation  est 

(I)  Cass.,  10  mars  1875.  Sirey,  To,  1,  172. 
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abandonnée  aux  juges.  La  preuve  du  cas  fortuit  étant  une  fois 
administrée,  ils  devront  exiger,  quant  à  la  perte  de  l'acte  ins- 
trumentaire,  un  complément  de  preuve  plus  ou  moins  consi- 
dérable, suivant  que  la  nature  et  les  circonstances  de  l'événe- 
ment établiront  elles-mêmes,  à  cet  égard,  des  indices  moins 
graves  ou  des  présomptions  plus  fortes. 

45.  Tout  fait  de  tiers,  en  dehors  de  la  participation  et  du 
concours  du  créancier,  est  par  cela  même,  quelle  qu'en  soit  la 
nature,  un  événement  fortuit  et  de  force  majeure.  Je  puis,  en 
conséquence,  prouver  qu'un  titre  a  été  perdu  par  la  faute  et 
l'incurie  du  notaire  détenteur;  par  le  fait  de  celui  à  qui  je 
l'avais  confié,  dans  un  déménagement,  dans  un  déplacement 
d'archives,  sauf  aux  tribunaux  à  apprécier,  dans  ce  dernier 
cas,  la  vraisemblance  des  allégations,  d'après  la  nature  des 
mesures  de  conservation  qui  ont  pu  et  dû  être  prises  (1). 

Alors,  en  effet,  que  Tévénement  établi  ne  rend  pas  lui-même 
suffisamment  vraisemblable  le  fait  de  laperte  alléguée,  le  créan- 
cier doit  l'étabhr  d'une  manière  spéciale  et  précise.  Ce  n'est 
pas  que  la  preuve  testimoniale  ne  soit  encore  admissible;  mais 
elle  doit  être  administrée  avec  d'autant  plus  de  précision  dans 
ses  éléments,  que  la  nature  de  l'événement  laisse  plus  de  doute 
et  d'incertitude  sur  la  perte  de  l'acte  instrumentaire. 

46.  Lorsque  le  créancier  a  établi  le  cas  fortuit  et  la  perte  de 
son  titre,  il  lui  reste  à  en  prouver  la  teneur.  La  preuve  des  deux 
faits  préliminaires  n'a  même  été  faite  qu'en  vue  de  le  mettre 
à  môme  de  suppléer,  quant  à  la  teneur  de  son  titre,  la  preuve 
Ittérale  par  la  preuve  testimoniale. 

Sur  ce  dernier  point,  comme  sur  les  autres,  les  juges  ont 
un  pouvoir  très  étendu  d'appréciation. 

47.  Mais  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  indéfiniment  ni 
indistinctement  admissible.  Elle  est  sans  doute  admise,  puis- 
Ci)  Zachari^,  t.  5,  p.  ir<3,  i'-«cdil.,  et  t.  8,  p.  3o6,  4«  édit.  — 

Riom,  29nov.  1838.  Sirey,  39,  2,  103. 
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que  le  titre  qui  servait  de  preuve  littérale  a  été  perdu  par  cas 
fortuit,  soit  qu'il  s'agisse  de  choses  excédant  cent  cinquante 
francs,  ou  alléguées  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes.  Mais 
elle  ne  l'est  que  pour  suppléer  le  titre  péri  ou  perdu.  Ainsi,  le 
créancier  doit  se  borner  à  établir  par  témoins  la  teneur  de  ce 
titre,  sans  qu'il  soit  fondé  à  rien  prouver,  par  ce  genre  de 
preuve,  contre  et  outre  son  contenu,  ni  sur  ce  qu'il  prétendrait 
avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis.  A  cet  égard,  on  rentre  dans 
les  prohibitions  ordinaires  de  la  preuve  testimoniale.  L'excep- 
tion est  ici  limitée  comme  sa  cause.  Étant  fondée  sur  la  perte 
du  titre,  elle  n'admet  la  preuve  par  témoins  qu'en  son  lieu  et 
place  seulement,  et  dans  les  seules  limites  de  ses  constata- 
tions justifiées.  Il  s'agit  uniquement  de  suppléer  l'acte  instru- 
mentaire,  et  non  de  le  refaire,  d'en  étendre  ou  restreindre  le 
contenu. 

48.  Lorsque  l'acte  qui  a  été  perdu  ou  a  péri  est  un  acte 
authentique,  son  authenticité  même  est  mieux  faite  pour  ras- 
surer la  conscience  du  juge.  Son  existence  prouvée  suffit  pour 
établir  tout  ce  qu'il  faut  prouver. 

Mais  il  n'en  est  pas  tout  k  fait  de  même  lorsqu'il  s'agit  d'un 
acte  sous  signature  privée.  Il  ne  fait,  en  effet,  pleine  foi  que 
lorsqu'il  est  reconnu  ou  réguhèrement  vérifié.  Or,  le  débiteur 
qui  en  dénie  l'existence,  dénie  en  même  temps  et  nécessaire- 
ment l'écriture  et  la  signature.  D'autre  part,  toute  vérification 
est  rendue  impossible  par  la  perte  du  titre.  Tout  retombe 
ainsi  dans  la  preuve  testimoniale,  et  fexislence  matérielle 
du  titre  et  sa  force  légale.  Le  créancier  doit  donc  établir  ce 
double  fait  de  son  existence  et  de  son  efficacité,  en  prouvant 
non-seulement  qu'il  a  existé  un  tel  acte,  mais  encore  que 
l'écriture  et  la  signature  qui  le  constituaient  appartenaient 
bien  réellement  à  celui  auquel  il  les  attribue  (1). 

On  comprend,  dès  lors,  qu'il  convient  d'être  plus  exigeant 

(1)  Mkklin,  Qiicsl.,  v'^  Preuoe,  §  7.  —  Toullier,  t.  9,  n"  21  S. 
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et  plus  sévère  dans  Tappréciatioa  des  preuves  et  présomptions 
invoquées. 

49.  Lorsqu'il  s'agit  d'un  acte  instrumentaire  pour  la  validité 
ou  la  force  probante  duquel  la  loi  exige  l'accomplissement  rie 
certaines  formalités  spéciales,  le  créancier  doit  prouver,  outre 
le  cas  fortuit,  outre  la  perte  et  le  contenu  du  titre,  l'existence 
des  formes  et  solennités  prescrites  par  la  loi. 

Mais  la  preuve  testimoniale  ne  cesse  pas  d'être  recevable 
sur  ce  point  comme  sur  les  autres,  sauf  aux  juges  à  se  montrer 
plus  sévères  dans  son  examen.  Tel  est  le  cas  où  il  s'agit  d'actes 
privés  pour  lesquels  la  loi  exige  la  formalité  du  double  écrit  ou 
du  bon  pour  ou  approuvé;  d'actes  publics  pour  lesquels  la  loi 
trace,  sous  peine  de  nullité,  certaines  formes  particulières. 
Ce  principe  s'applique  spécialement  aux  testaments  (1)  et  auxj 
exploits  d'huissier  (2),  ou  autres  actes  judiciaires  et  extra- 
judiciaires. 

Du  reste,  on  devra  admettre  en  général  que  l'acte  réunissait 
toutes  les  conditions  voulues  pour  sa  validité,  lorsqu'il  aura 
été  détruit  parla  partie  même  qui  avait  intérêt  à  le  supprimer, 
puisque  cet  intérêt  n'existe  réellement  qu'en  suposant  la  vali- 
dité de  l'acte. 

50  La  Cour  d'Orléans  (3)  a  décidé  qu'un  cohéritier  est  rece- 


(1)  Zacharle,  t.  5,  p.  10,  1^=  édit.,  et  t.  7,  p.  10,  4"  édit.  — 
—  DuRANTON,  t.  9,  n"  48.  —  Toi;i.LiER,  t.  5,  n"'  656  et  suivants  ;  t.  9, 
n"^  i!l6  et  suiv.  —  Bonmi:r,  n"  iï'A.  —  Marcadé,  art.  1348,  n°  5.  — 
Cass.,  24  juin  1828.  Sirey,  28,  1,  434.  —  12  déc.  1859.  Sirey,  60, 
I,  G30.  —  Toulouse,  1-2  août  1862.  Sirey,  62,  2,  480.  —  Orléans, 
13  déc.  1862.  Sirey,  63,  2,  73.  —  Toulouse,  17  janv.  1876.  Sirey, 
76,  2, 1-il.  — Grenoble,  !'"•  juillet  1875.  Sirey,  76,  2,  1 12. —Rouen, 
18  juin  1877.  Sirey,  77,  2,  318.  —  Poitiers,  16  juillet  1879.  Sirey, 
80,  2,  U7.  —  Poitiers,  23  mars  1881.  Sirey,  1882,  2,  23.  —  Cass., 
12  juin  1882.  Sirey,  83,  1,  127. 

(2)  Cass.,  13  déc.   1853.  Sirey,  54,  1,  237. 

(3)  26  juill.  1840.  Sirey,  30,  2,  49. —  Voy.  encore  Orléans,  24  nov. 
18o5.  Sirey,  b6,  2,  385.  —  Bordeaux,  3  mars  1868.  Sirey,  68,2,  166. 
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vable  à  prouver  par  témoins  et  papiers  domestiques  que  son 
cohéritier  doit  à  l'auteur  commun,  parce  qu'autrement  les  frau- 
des seraient  trop  faciles  ;  qu'il  n'a  pu  se  procurer  une  preuve 
littérale,  et  que  si  l'on  exigeait  de  lui  une  preuve  de  cette  na- 
ture, on  le  mettrait,  le  plus  souvent,  dans  l'impossibilité  de 
prouver  la  dette.  Cet  arrêt  ne  saurait  faire  jurisprudence.  Car 
l'héritier  représente  le  défunt,  et  sauf  les  cas  de  fraude  et  de 
soustraction  de  titre,  il  ne  peut  se  placer  dans  aucune  des 
exceptions  consacrées  par  l'article  1348. 

51 .  Les  dispositions  de  notre  article  sont  inapplicables  aux 
billets  de  banque.  Quelque  soit  l'événement  de  force  majeure, 
incendie,  naufrage  qui  en  a  entraîné  la  perte.  Celui  qui 
prétend  les  avoir  perdus  ne  peut  en  exiger  le  rembourse- 
ment (1).  La  nécessité  de  les  représenter  à  la  banque  qui  les 
a  émis,  se  déduit  de  la  nature  même  de  ces  titres  et  des  con- 
ditions de  leur  circulation. 

Quant  aux  titres  au  porteur,  il  nous  suffit  de  renvoyer  à  la 
loi  du  15  juin  1872  et  au  décret  du  10  avril  1873,  qui  règlent 
les  droits  et  les  obligations  du  porteur,  en  cas  de  perte. 

(1)  Cass.,  8  juillet  1867.  Sirey,  67,  f,  317. 
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Limoges,  iiup.  Ve  H.  Ducourtieux,  7,  rue  des  Arènes. 
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